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第一章
　
はじめに
　
市民が行政活動に関して抗告訴訟を提起する場合、 「処分性」という訴訟要件――行政事件訴訟法［以下「行訴
法」 ］三条二項「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為」 ）――が問題となる。伝統的に裁判所は、処分性の有無につき、行政法総論で言う「行政行為
（行政処分）
」に当たるか否かを念頭におき判断してき
（
１）
た。そして裁
判所は、従来この「処分性公式」を厳格に解釈・適用することによって、行政行為に該当しない行政活動に関する抗告訴訟を不適法却下してきたのであ
（
2）
る。しかしながら近年最高裁は、処分性公式を明示的に判例変更することの
ないま
（
3）
ま、従来であれば処分性を認めてこなかったような行政活動に関しても、処分性を認める判断を相次いで下
してきてい
（
4）
る。
　
学説ではこれら「処分性拡大判例」に関して、すでにその賛否をめぐり数多くの議論が展開してきている。かな
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《論
　　
説》
処分性拡大判例における認識枠組み
――
保育所廃止条例事件を中心に
髙
　
木
　　
英
　
行
り大雑把ではあるが、問題状況を浮き彫りにするため、これらの議論を二つの動向に整理してみたい。一方で処分性拡大判例と親和的な立場をとる議論動向
（処分性拡大論）
がある。すなわちもはや処分性公式にこだわるのでは
なく、個別具体の訴訟事件における実効的な権利救済のあり方という観点から、処分性の有無を柔軟に判断していこうとの動向であ
（
5）
る。他方で処分性拡大判例に批判的な立場をとる議論動向
（処分性純化論）
もある。すなわち処
分性公式を基本的には堅持した上で、それに当てはまらない行政活動に関しては、抗告訴訟ではなく当事者訴訟（とりわけ公法上の確認訴訟）
を活用して実効的な権利救済をはかっていこうとの動向であ
（
6）
る。
　
このように学説では、処分性拡大判例をめぐり賛否両論、いわば判例《外在的な》議論が盛んになされてきてい
る一方
（
7）
で、これら判例がどのような共通する特徴をもち、 「判例法理」としていかに整合的に説明しうるものなの
かといった議論、いわば判例《内在的な》議論に関しては、いまだ十分になされていないように思われる。　
とはいえすでに、 「仕組み解釈」という観点から、処分性拡大判例に共通する解釈手法を分析する学説の議論も
見られ
（
8）
る。しかしこの議論を受け入れるとしても、最高裁が処分性解釈にあたって念頭に置く「仕組み」とはいっ
たいどのような事態を指すのであろう
（
9）
か。また学説のなかには、処分性拡大判例につき、係争行為の「法的効果」
の有無を通じて理解す よりも、むし 行政過程における係争行為の位置づ 、とりわけ「最終決定性」の有無を通じて理解していこ との議論も見られ
（
１0）
る。しかしこの議論が伝統的な行政行為論とどのように結びつくのかとい
う点に関しては、あまり論じられていな
（
１１）
い。このように学説においては、処分性拡大判例の理論的含意に関して、
《行政救済法》レベルではともかく、 《行政法総論》レベルではいまだ十分に論じられていないというのが現状ではないかと思われ
（
１2）
る。
　
そこで以上を踏まえて、筆者の従来からの問題意識を整理するならば 次のようになる。すなわち、処分性拡大
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
2
判例を通じても最高裁が処分性公式を放棄していないと解する
（
１3）
と、処分性拡大判例においては、 「行政行為」をそ
れとして認識する枠組みが問題となっているのではない
（
１4）
か。そしてそうであるなら、このような裁判所の「認識枠
組み」が伝統的な行政行為論に対していかなる理論的展望をもたらしうるのかを、学説として探っていくべきではないか。換言すれば、処分性拡大判例に関しては、これまで多くの学説がそうしてきたように、行政救済法上の問題――行政訴訟の訴訟類型のあり方いかん――とし その意義を議論していくばかりではなく、行政法総論上の問題――行政 為の認識枠組みのあり方いかん― も 必要があるのではないか。　
以上の問題意識に立ち、筆者はこれまで処分性拡大判例の検討をすすめてき
（
１5）
た。しかしながらいまだ検討すべき
判例が残されている。そこで本稿では そういった として、保育所廃止条例事件最高裁判決
（平成二一年一一
月二六日：民集六三巻九号二一二四頁、以下「本判決」 ）
をとり上げ、かつ、この判例に対象を絞って考察していく。
以下本稿の構成は、第二章で本判決の概要を紹介し、第三章でその解釈の筋道を検討する。ま 第四章では、本判決をめぐる学説の理解を手掛かりとしながら、本判決 仕組み解釈の解釈手法として 特徴を解明し、さらにその解釈手法の背景にある認識枠組みにまで考察を展開していく。そして第五章では、本稿 考察結果 整理するとともに、従来からの筆者 研究結果をも踏 えつつ、今後の研究課題に関して述べた 。
第二章
　
判決の概要
　
被上告人
（被告、控訴人）
横浜市は四つの保育所
（以下「各保育所」 ）
を設置・運営していた。上告人ら
（原告、被
控訴人）
は各保育所で保育を受けていた児童又はその保護者である。被上告人は各保育所を民営
（
１6）
化
の対象とすべ
く、市議会の議決を経て、横浜市保育所条例 一部を改正する条例
（以下「本件条例」 ）
を制定、公布した。その内
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容は既存の条例の別表から各保育所の記載を削除するものである。本件条例施行に伴い各保育所は廃止された。上告人ら 本件条例が上告人らの保育所選択権等 侵害 違法な条例であるとして、その制定行為の取消訴訟等を提起し
（
１7）
た。一審判決
（横浜地判平成一八年五月二二日：民集六三巻九号二一五二頁）
は処分性を認めたが、二審判決
（東京高判平成二一年一月二九日：民集六三巻九号二二六〇頁）
はそれを認めなかっ
（
１8）
た。上告を受けた最高裁は以下の
理由から原判決を変更し、処分性を認める判断を下した
（以下判決理由の要
（
１9）
約）
。
⑴市町村は、保育に欠ける児童について、その保護者から特定 保育所への入所申込みがあった場合には 申込者
多数のための選考の必要がある等のやむを得ない場合を除き、その児童を当該保育所において保育せねばならない
（児童福祉法［以下「児福法」 ］二四条一項～三項）
。この「仕組み」は、女性の社会進出や就労形態の多様化に
伴って、 様な保育サービスの必要がある状況を踏まえ、特定の保育所に受入れ能力がある限りは、希望どおりの入所を図らなければならないとして、保護者の選択を制度上保障したものである。そして被上告人は、保育 への入所承諾の際には保育 実施期間が指定される。
⑵このように、被上告人における保育所の利用関係は、保護者 選択に基づいて、 及び保育の実施期間を定
めて設定され、 「保育の実施の解除がされない限り
（ ［児福］法三三条の四参照）
、保育の実施期間が満了するまで
継続するものである」 。そうすると、特定 保育所で保育を受けている児童及びその保護者は、保育実施期間満了までの間、当該保育所におい 「保育を受けることを期待し得 法的地位」を有するも といいう
⑶ところで、公の施設である保育所を廃止するには、市町村の条例による必要がある
（地方自治法［以下「地自法」 ］
二四四条の二）
。条例制定は立法作用に属するから、一般的には抗告訴訟の対象となる行政処分に当たらない。た
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だし本件「条例は、本件各保育所の廃止のみを内容とするものであって、他に行政庁の処分を待つことなく、その施行により各保育所廃止の効果を発生させ、当該保育所に現に入所中の児童及びその保護者という限られた特定の者らに対して、直接、当該保育所において保育を受けることを期待し得る上記の法的地位を奪う結果を生じさせるも であるから その制定行為は、行政庁の処分と実質的に同視し得るも ということができる」 。
⑷また児童又はその保護者が、保育を受けている保育所の廃止条例の効力を争って、その設置主体である市町村を
相手に当事者訴訟ないし民事訴訟を提起し、勝訴判決や保全命令 得たとしても、これらは訴訟当事者である当該児童又はその保護者と当該市町村との間でのみ効力を生ずるにすぎない。したがって、 「これらを受けた市町村としては当該保育所を存続させ どうかについて 実際の対応 困難 来すこ なり、処分の取消判決や執行停止の決定 第三 効
（ ［行訴法］三二条）
が認められている取消訴訟において当該条例の制定行為の適法
性を争い得るとすることには合理性がある」 。
第三章
　
解釈の筋道
　
本件条例制定行為の処分性を裏付けるための議論は、大きく分けると ⑴～⑶の《 処分と 実質的同視》論
と、⑷の《実効的な行政対応》論とからなる。まず前者の議論⑴は、児福法の関連規定を手掛かりとしながら、保護者の保育所選択を制度的に保障する仕組みがあることを明らかにする。ついで⑵は、この仕組みに基づく保育所利用関係について、 「保育実施解除処分」がない限り継続する性質 ものと論じ、こ 性質から特定の保育所に入所中の児童およびそ 保護者には、当該保育所で「保育を受けることを期待し得 法的地位」が認め れるとする。
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そして⑶は、保育所が地自法上の「公の施設」に当たるとして、その廃止は条例制定によらねばならないとす
る。その上で、原則として条例制定行為に処分性が認められないとしつつも、本件条例に関しては例外扱いが妥当とす というのも本件条例は、保育所を廃止するという特定の効果を持ち、かつ、この効果が発生するのに行政処分の介在が不要であること。またこの「効果」を受けて、入所中 児童及びその保護者という特定の者に対し、上記法的地位が直接に奪われる いう結果が生じること。そしてこの「結果」 踏まえると 制 行為が行政処分と同視しう こ
（
20）
と。
　
以上⑴～⑶の《行政処分との実質的同視》論は、条例の処分性をめぐる伝統的な通説的理解
（限定的肯定説）
に
立脚するととも
（
2１）
に、この理解を踏まえた従前の判例、とりわけ旧高根町給水条例事件
（最判平成一八年七月一四日：
民集六〇巻六号二三六九頁、以下「高根町事
（
22）
件」 ）
の定式を踏まえるものでもある。その限りで本判決は、最高裁がは
じめて条例の処分性を「肯定」 たという〈結論としての新しさ〉はともかく、 〈議論として 新しさ〉はさほどない。　
他方で⑷の《実効的な行政対応》論は、従来の判例にはみられなかった、本判決特有の議論であ
（
23）
る。この議論
は、本件条例制定行為に処分性が認められず、取消訴訟 提起が認められないとなると、当事者訴訟ないしは民事訴訟しか訴訟手段がなくなってしまうことを指摘する。そしてこれらの訴訟を通じて原告が勝訴した しても、その判決に 「第三者効」がないことから、敗訴した行政主体と は、 りわけ訴訟外市民 の関係での本件条例の取扱いをめぐって、実際的 困難を来 てしまう。それゆえこのような〈ちぐはぐ状態〉を回避し 実効的な行政対応を図るた にも、本件条例制定行為について 性を認め、取消訴訟を通じて他 関係市民をも含めた統一的解決をはかる必要があるとす
（
24）
る。
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このように⑷の《実効的な行政対応》論は、 《取消訴訟を認めるべきだから処分性を認めるべき》という、紛争
解決の合理性や実効性といった一種の評価判断を媒介とした解釈がとられている点に注意すべきであろ
（
25）
う。これに
対して、⑴～⑶の《行政処分との実質的同視》論は、 《処分性を認めるべきだから取消訴訟の提起を認めるべき》というオーソドックスな議論をする。したがって両議論では〈論理が逆〉となっており、解釈の筋道として質的に異なっているのである。
第四章
　
認識枠組み
　
以上前章では、本判決について、 「行政処分との実質的同視」論と「実効的な行政対応」論とでは解釈の筋道が
質的に異なることを明らかに きた。そこで本章では、学説や他 処分性拡大判例を踏まえな らさらに本判決を分析し、上に挙げたそれぞれの解釈の筋道がどのような解釈手法に立脚したもの あり、ま それら解釈手法の背景にある認識枠組みがいか るも である かについて解明していく。
第一節
　
行政処分との実質的同視
　
本節では、 「行政処分との実質的同視」論に着目して、本判決の解釈手法と認識枠組みを浮かび上がらせる。ま
ずはこの議論をめぐる学説から検討をはじめよう。一．直接性・特定性　
例えば山本隆司
（
26）
氏
は、本判決と高根町事件とでは、処分性の判断基準として、 「大まかにいえば、条例の名宛人
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または利害関係者の特定性と、法効果の発生ないし法的地位の侵害の直接性」が問題となっている点で共通するという。その上で両要件に関する他の処分性拡大判例と て、土地区画整理法事件と建基法事件とを挙げ、前者では直接性要件が、後者では特定性要件が厳しく要求されず、処分性が肯定されていたと指摘する。も とも、立法作用に属する条例 問題となる場合に処分性を肯定するに当たっては 上に挙げた行政機関の行為が問題 なる場合以上に慎重でなければならないとする。　
その上で山本氏は、高根町事件とは異なって、本件事案で両要件が充足する理由を次のように述べる。すなわち
本件事案では、 「権利侵害を受ける が条例制定行為の時点で特定
（限定）
され」⒜、また本件条例が「行政機関
によりそのまま『直接』に実現ないし執行される」⒝からである、と。そして同氏 ⒜⒝ 観点を手掛かりに、行政処分と実質的に同視されう
（＝処分性の認められうる条例）
の解釈上の画定を試みる。すなわち⒜からし
てこの種の条例は、内容 法関係の早期確定が強く要請され、出訴期間制限を伴う抗告訴訟を通じて争わせる必要があるも であること
（ 「プラグマティックな考慮」 ）
。他方で⒝からしてこの種の条例は、あくまでも条例と行政作
用との間に不可分性がなければならず、そ することによって議会 よる立法作用への裁判所の過度の介入が抑えられるも であること
（ 「権力分立という原理の考慮」 ）
。
　
ついで神橋一彦
（
27）
氏
は、 「行政庁の処分」につき、 「直接性
（個別・具体性）
」の有無という観点から、 「典型的な処
分」と「非典型的な執行行為」とで区別する。前者は「従来の公式」が想定するもので、 「①個別 名宛人に対て
（直接性）
、②法律関係に具体的な内容の変動をもたらす法律効果を有するもの
（法的効果の発生）
」 。後者は、 「規
律の内容という点では具体的 とはいえ、名宛人が不特定という意味で個別的とはいい難く 《一般的》な段階でとどまって完結してい ――いわば《一般的・具体的》とでも べき もの あ 。そして後者の「非
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典型的な執行行為」に処分性を認めるかどうかは、 「従来の公式」を踏まえつつ、――行訴法が抗告訴訟の対象につき「特定の名宛人」の存在を想定とした手続規定を設けていることとの関連での――「抗告訴訟の機能的な限界」を視野に入れ、抗告訴訟 よる紛争解決が適切かどうかという観点から判断すべきとする。　
その上で神橋氏は、 「非典型的な執行行為」の処分性が争点となった高根町事件と本判決とを挙げ、共通して
《行政処分との実質的同視》論が問題となっている点に着目し、この議論において「従来の公式」との「偏差」が問われていると指摘する。そ 上で両判決は、 「①規律の内容と②名宛人の特定・不特定」の二点で判断が分かれたとする。すなわち、一方で高根町条例は、不特定多数の名宛人 つ制定後の継続的な適用を予定 る典型的な条例である。そし この種の条例を取消訴訟の対象とし その出訴期間内でし 争えな としてしまうことには合理性がない。他方で本件条例は 特定の名宛人かつ保育所の廃止 みを内容とする。そこで最高裁は、本件条例いては、出訴期間の適用をはじめ 「典型的な処分」と同様 処理が可能かつ妥当と考えた だろう いう。 のように神橋氏は、本判決の処分性肯定 論理が、 「規律 内容に照らして『処分』 実質的に同視でき」るとい「実体法的な考慮」と、 「取消訴訟の機能的な限界の範囲内」という「訴訟法的な考慮」の両面から限定されうることを指摘す
（
28）
る。
　
以上山本・神橋両説を例に見てきたが、両説のほかにも多くの学説では、本判決の「行政処分との実質的同視」
論について、限定的肯定説
（特定性・直接性）
との関係で、かつ、それを踏まえた高根町事件との関係で理解した
上で、判例法理としての意義や射程を解明しようとしてい
（
29）
る。いわば、 「条例」という特殊な行為形式につき処分
性を認めるための特殊な議論とし 、 「行政処分との実質的同視 論を理解しようというも である。むろんこういった観点からの理解は まさに【条例の処分性】を肯定 たと う本判決 意義を踏まえれば、法解釈学的にも
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妥当なものではある。　
しかしながら本判決の「行政処分との実質的同視」論は、 【処分性拡大判例の一環】という観点からも理解でき
るのではないか。言い換えれば、本判決の特定性・直接性要件をめぐる解釈の筋道のなかに、他の処分性拡大判例――条例以外の行為形式に関して処分性が肯定された判例――でも見出しうる解釈手法が組み込まれているのではないか。こ 点確かに山本氏は、おそらくは一般的・抽象的な行政活動という枠組み もと、本判決と土地区画整理法事件・建基法事件との比較をしてい のであるが、その他の処分 拡大判例との関連に 探究の範囲を拡げるべきであろう。そ で 下では、こ 探究のための準備作業として、他の処分性拡大判例に られる解釈手法上の特徴を簡単に整理しておこう。二．連合的解釈　
ひるがえって、従来の筆者の研究を通じて確認してきたように、近時の処分性拡大判例のうち、例えば医療法事
件では、 「病院開設中止
（ないしは病院病床数削減）
勧告」の法的効
（
30）
果
を認めるに当たって、後続する「保険医療機
関指定拒否処分」との関係のもと議論がなされていた。同じ と 食品衛生法事件における「食品衛生法違反通知」と「輸入不許可処
（
3１）
分」 、土地区画整理法事件における「土地区画整理事業計画決定」と「換地処分」との間に
も当てはまる。これに対して建基法事件においては、 「一括指定」の法的効果を認 るに当たって、代替する「個別指定」との 係のもと議論されていた。同じことは、労災 における「労災就学援護費不支給決 」と「労災保険給付拒否決定」との間 も当 はまる　
このように近時の処分性拡大判例は、係争行為の処分性を認めるに当たって、他の行政行為との「関係」を踏ま
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
１0
える点では共通しつつも、その「踏まえ方」において相異なる解釈手法をとる特徴が見られる。筆者は従来から、こういった特徴を把握すべく 《言語学》の概念を類推ないし転用し、前者の後続する行政行為との関係を踏まえた解釈手法を「連辞的解釈」と、後者 代替する行政行為との関係を踏まえたそれを「連合的解釈」 整理して議論してき
（
32）
た。この分類軸を念頭に置くと、以下紹介する前田雅子氏の所説が注目され
（
33）
る。
　
まず前田氏は、本判決が処分性を肯定するに当たって、本件「条例が従前の保育所利用関係を終了させるという
具体的な効果を一局面限りで生じさせるものである点に着目した と指摘する。その上で本判決の理解に当たっては、 「もっぱら条例一般論に依拠するよりも、保育所廃止条例の制定行為がそ 実質において公共用物の供用廃止行為に類するという視点が有益である」とする。またこの理由として、 「立法の形式がとられていない公共用物の公用開始・廃止行為につい は、従来の公物法理論では、公衆を名宛人と 具体的な法効果 有する行政行為として解する考え方が有力であっ 。 」ことを挙げ 。　
このように前田氏は、――筆者の表現からすれば――本判決が「本件条例制定行為」と 公用廃止行為」との間
の連合的解釈をとっている点に着目してい
（
34）
る。しかしながら、別稿でもすでに若干指摘しておいた
（
35）
が、 「本件条例
制定行為」との間で連合対象とされて る行政行為は、本判決の理由で言及されていない「公用廃止 」よりも、 「保育実施解除処分
4
」と解するのが妥当ではない
（
36）
か。というのも原告の主張や一審判
（
37）
決
において、本件条例制
定行為と保育実施解除処分との連合的解釈が明示的になされてお
（
38）
り、また本判決判示部分⑵においても、保育実施
解除処分が根拠条文とともに明示的に参照されている以上、最高裁もこの観点 十分に踏まえていたと読むのが自然であると思われるからであ
（
39）
る。
　
さらに保育所廃止条例が争われた従前の裁判例として、例えば高石市事
（
40）
件や大東市事
（
4１）
件等が挙げられるところ、
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これらの判決においても、原告より処分性の論点をめぐって、当該条例制定行為と保育実施解除処分の連合的解釈が主張されていたことにも留意すべきである。もっともいずれの判決においても、少なくともこの解釈を論拠として、処分性が肯定されることはなかっ
（
42）
た。それゆえに本判決が、従前の裁判例とはあえて異なる解釈を採用した本
件一審判決を受け
（
43）
て、処分性を肯定する論拠として保育実施解除処分に明示的に言及したことには、やはり一定の
意味が込められているも と解すべきであろう。　
かくして筆者は、 「行政処分との実質的同視」論は、 〈明示的には〉条例の処分性をめぐる伝統的な限定的肯定説
の論理に立脚しつつも〈黙示的には〉保育実施解除処分との比較という、他の処分性拡大 例 通有する解釈手法、すなわち「連合的解釈」 も採用してい ものと考える そうす と、判示部 ⑶の終わり ある、本件条例「制定行為は、行政庁の処分と実質的に同視し得る」における「処分」とは、抽象的・理念的に考えられた「行政行為」というよりも――さらには抽象的・法理論的に考えられた「公用廃止行為」というよりも―― むしろ具体的かつ法制度的に考えられた「保育実施解除処分」を念頭 置く のと理解できるのではないだろうか。三．紛争の形態変換の《仕組み》　
もっとも上記の連合的解釈による処分性の肯定は、 「本件条例制定行為」と「保育実施解除処分」という、それ
ぞれ点的に捉えた行為形式そ もの 類似性からくるものではない。と うの 、本件条例制定行為であれ保育実施解除処分であれ、それぞれの行為形式の形式的な分類は、行政
（議事機関）
による《立法行為》と、伝統的な
《行政行為》というようにまったく異なるものであ
（
44）
り、両者を概念的に比較するのみでは類似性があるとの結論は
導き出されえないからである。したがって形式的な 論を媒介する実質的な観点の 明が必要とな
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ここで手掛かりとなるのが、判示部分⑵の終わりにある「当該保育所で保育を受けることを期待し得る法的地
位」である。学説ではこの法的地位につき、保護者に保育所選択権が与えられていることとの関係で、いわば⑴から⑵にかけての議論の流れに重点を置いた上で理解されてい
（
45）
る。この点確かに、 「条例の処分性」を否定した区立
小学校廃止条例事件
（最判平成一四年四月二五日判自二二九号五二
（
46）
頁）
と本件事案との相
（
47）
違を理解するにあたっては、
重要な視点であろう。しかしながら本判決 理解するに当たっては、この法的地位論が⑵から⑶にかけての、 「行政処分との実質的同視」論へと至る議論の流れのなかでどのような意味を持っているのかということも検討する必要があるのではないか。　
そこでこの観点から、あらためて法的地位論を読み直してみると、まず⑴から⑵にかけての部分では、児福法に
おける保育所利用をめぐる行政主体と関係市民との関係が論じられ、関係市民に対し「保育実施解除処分」がなされない限りでの「法的地位」の保障が認められてい ことがわかる。他方で⑵から⑶にかけて 部分では、地自法上の公の施設の廃止をめぐる行政主体と関係市民との間 関係 論じられ、 「本件条例制定行為」による関係市民に対する「法的地位」侵害が認められて る いわば前者では、保育所選択制度を踏まえつつ、 政主体と関係市民との間では、 「保育実施解除処分」がなされ ことによっ 「法的地位」の侵害が起こりうることを前提とし、後者ではこの「法的地位」侵害と同様の事態が、 「本件 制定行為」をめぐる行政主体と との間でも起こっていることを、条例 処分性をめぐる特定性・直接性要件の文脈を通じて議論しているの ある。　
このように本判決では、児福法と地自法とでそれぞれ形成されている、行政主体と関係市民との間での手続をめ
ぐる制度的な関係性を踏まえた上で、 「法的地位」侵害 いう事態を導き出 、また の関係性 媒介 して 伝統的な行政行為に属す 「保育実施解除 」と、行 による立法 為 属する「本件条例制定行為」とを同視す
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る解釈を導き出しているのである。そうであるとすると、特定性・直接性要件をめぐる解釈の筋道に関しても、もっぱら「条例の処分性」を肯定した判例との問題意識に立って、一般的なカテゴリーとして 「行政行為」とみなされるための要件を論じたものと読み解くのではなく、むしろ「保育実施解除処分」をめぐる紛争形態との制度的な比較を意識しつつ、 「行政処分との実質的同視」が論じられているものと読み解きうるのではないだろうか。四．手続をめぐる法令上の仕組み　
以上を間接的に裏付ける議論として、再び他の処分性拡大判例に目を向けよう。これまで筆者が検討してきたよ
うに、例えば建基法事件では、一括指定をめぐっ 行政主体と関係市民との間で展開される紛争形態が、個別指定をめぐる紛争形態へと変換された上で連合的解釈がなされ、処分性が肯定されていた。また労災法事件でも 労災就学援護費不支給決定をめぐって行政主体と関係市民との間で展開され 紛争形態が、労災保険給付拒否決定をめぐる紛争形態へと変換された上で連合的解釈がなされ 処分性が肯定されていた。　
したがって本判決とこれら両判決とは、行為形式間の連合的解釈といった解釈手法上の共通点ばかりではなく、
行政主体と関係市民との間で展開される、伝統 に処分性が認められてこなかった行為形式をめぐる紛争形態が、処分性が認められる「行政行為
（行政処分）
」をめぐる紛争形態へと変換されているという、手続をめぐる制度的
な関係性――「紛争の形態変換」の仕組み――を踏まえてい といった 認識枠組み 点 も共通する である　
もっともそうはいっても、建基法事件、労災法事件、そして本判決の三つが認識枠組み上、まったく同じとは言
えない。というのも、建基法事件と労災法事件とを比べてみても、前者 も ぱら建築基準法四二条二項をはじとする「法令の局面」を手掛かりに上記仕組みを認識するのに対し、後者では不支給決定に関する通達や要綱 め
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
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ぐって形成されている「行政過程の局面」を手掛かりにするという相違があるからである。いわば一口に仕組みと言っても、 「法律による行政」の原則からすれば、その前提とする局面の性質が異なるのである。　
そこで本判決をいずれかに位置づけようとするなら、前者に属すると解するのが自然であろう。このことは本判
決が、児福法や地自法の関連規定を基礎に議論しているとともに、一審判決がおこなっていた行政実務への明示的な依拠を避けていることからもうかがわれ
（
48）
る。したがって本判決は、 「手続をめぐる法令上の仕組み」を念頭にお
いて「紛争の形態変換」を見出し、それを基礎に「本件条例制定行為」と「保育実施解除処分」との「連合的解釈」を行い、前者の処分性を肯定しているものと整理できよう。
第二節
　
実効的な行政対応
　
本節では、 「実効的な行政対応」論に着目して、本判決の解釈手法と認識枠組みを浮かび上がらせる。まずはこ
の議論をめぐり学説がどのような議論をしているの 検討し く。一．実効性・合理性　
例えば山本隆司
（
49）
氏は、本件事案において、原告らが本件条例の無効を前提として、従前の市立保育所での保育を
受ける地位の確認を求める公法上の当事者訴訟を提起し、その結果請求認容判決 確定した場合を仮定した しても、被告市は当該判決 履行するためには、事実上本件条例 再改正し 従前の市立保育所を復活させるしか選択の余地がないという。したがってその限 で 何も本件条例制定行為につき処分性を認め、取消訴訟を通じて対世的に取消判決を下すことにこだわる必要はない ずであ
（
50）
る。もっともそうはいっても、公法上の当事者訴訟の判
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決が訴訟当事者間でしか効力をもたず、その結果、民営保育所で保育を受けたい保護者や児童が、 《再》改正条例の無効を前提として、今度は《民営》保育所で保育を受ける地位の確認を求める公法上の当事者訴訟を提起する可能性が出てきてしまう。いわば紛争が連鎖し収拾がつかなくな おそれがあるのであって、このような想定されうる不合理な事態にかんがみ 本判決は、出訴期間制限により早期の提訴を促しつつ、 「前提ないし基本となる法関係
（市立保育所の改廃）
を対世的に確定させることにより、派生する個々の法関係
（個々の児童を保育する関係な
ど）
が区々に判断されるのを防ぐことを意図している。 」のである。
　
さらに学説では、 「実効的な行政対応」論につき、土地区画整理法事件の「実効的な権利救済」論との関連も議
論されてい
（
5１）
る。例えば高橋滋
（
52）
氏
は、本件は「児童福祉法の仕組みから処分性を無理なく肯定できた事例」であっ
（
53）
て、 「実効的救済論の立場から処分性を緩やかに拡張して肯定することが求められた」土地区画整理法事件とは事情が異なるという。また本判決が指摘する事情は、 「訴訟の後始末の問題であって、処分性が肯定さ なければ救済そのものが有効に果たされなくなるか否かの問題とは別次元」であるとして、注書き なかで次 ようにも指摘する。 「 『取消訴訟 お て当該条例の制定行為の適法性を争 得るとすることには合理性がある』とする説示からは、
（取消判決を受けた被告側の事情を踏まえた）
裁判所の判例政策のレベルでの合理性として、判決が問題を捉えて
いることが伺える。別訴のおそ をも踏まえた救済の実効性の観点からの判断と理解しない限り、本判決の説示は、原告の実効的権利救済 観点から処分性の解釈を行った平成二〇年判決とはかなり異 いえよう。 」　
なおこの点、古田孝夫
（
54）
氏は、山本氏や高橋氏が指摘するように、公法上の当事者訴訟でもって争うのでは行政対
応が困難になってしまうこと――例えば民営化保育所での保育を求める児童・保護者らが新たに提訴 くる場合――の結果として、公立保育所での保育を求める原告の実効的な権利救済が図られないと理解す ようであ
（
55）
る。
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以上いくつか学説を紹介したが、大まかにいって学説では「実効的な行政対応」論をめぐって、もっぱら、 「条
例の処分性」を例外的に肯定する本判決特有の論理として議論される傾向がある。それはそれで妥当な議論であるのだが、しかし他方で、 「実効的な行政対応」論が処分性拡大判例一般の議論の中でいかに位置づけられるのかという点については、土地区画整理法事件との比較のほかには十分な がなされていない さらに言えば、土地区画整理法事件と 比較についても、学説上、本判決の「実効的な行政対応」論と「実効的 権利救済」論との異同について、十分 議論が尽くされ いないように思われる。そこで以下では、土地区画整理法事件との異同の確認を足掛かりとした上で、処分性拡大判 一般のなかでの、本判決の「実効的な行政対応」論の位置づけを検討してみたい。二．評価判断 媒介とする解釈　
さて土地区画整理法事件は、土地区画整理事業計画決定と換地処分との間での連辞的解釈のほかにも、次のよう
な《実効的な権利救済》論を展開してい
（
56）
た。すなわち、換地処分取消訴訟のなかで計画決定の違法を争うしかない
とすると、その段階では既成事実が積み重なってしまっているので、その違 が裁判所により認められたとしても、換地処分を取り消すことが公共の福祉に適合しないと 「事情判決」が下されてしまうおそれがある。そうすると結局、計画決定に違法があったとしても 原告の権利救済が図 な こととなる。そ ゆえに、計画決定段階で処分性を認め、取消訴訟の提起を認めるべき 議論である。　
いわば本判決が、 「第三者効
（行訴法三二条）
」を念頭において、 「実効的な行政対応」の必要性から係争行為
（本
件条例制定行為）
の取消訴訟が合理的であるとして、係争行為の処分性を認めるのに対して、土地区画整理法事件
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は、 「事情判決
（行訴法三一条）
」を念頭において、 「実効的な権利救済」の必要性から係争行為
（土地区画整理事業
計画決定）
の取消訴訟が合理的であるとして、係争行為の処分性を認めるということになろう。したがって高橋氏
が示唆しているように、土地区画整理法事件と本判決では、まずもって原告市民から見た問題か被告行政主体から見た問題かという、その着眼点において異なるのである。それゆえに古田氏のように、前者の「実効的な権利救済」論へと後者の「実効的な行政対応」論を引きつけて理解することにはおのずから限界があるのではないだろう（
57）
か。　
もっともそうはいっても、両判決には、原告被告という立場の相違に由来する見方の違いはあるものの、何が実
効的・合理的な紛争解決のあり方なのかといった「評価判断」から〈逆算〉して処分性の有無を解釈する点では共通していよう。具体的には、複数 訴訟形式――本件条例制定行為取消訴訟
or本件条例制定行為違法確認訴訟等、
土地区画整理事業計画決定取消訴訟
or換地処分取消訴訟等――を比較評価した上
（
58）
で、この評価判断結果からさかの
ぼって係争行為形式の処分性を基礎づけている点である。　
さらに両判決は次のような解釈手法上の共通点もある。すなわち山本氏の議論にもみられるように、本判決は、
別途選択されうる訴訟形式
（当事者訴訟ないし民事訴訟）
に係る原告勝訴判決が、保育所民営化事業をめぐる行政実
務に対して与える「事実上の影響」――原告と、原告以外の保育所利用者とで行政としての対応がちぐはぐになる――を想定 いる。この点土地区画整 法事件でも 別途選択されう 訴訟対象
（換地処分）
に対する原告勝訴
判決が、土地区画整理事業をめぐる行政実務に対し与える「事実上 影響」 工事等が進捗 既成事実 積み重ねられているにもかかわらずそれを覆滅すること なる――を想定して た。ここでは、いずれであれ、処分性釈に当たっ 、想定されうる原告勝訴判決の、行政実務への「事実上 影響」とい 仮説的な議論を媒介としてい
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
１8
る点が重要である。三．行政過程の手続構造　
以上、評価判断であれ事実上の影響であれ、両判決の解釈手法は、法令から直接に演繹されうる法的な結果を問
題とするわけではなく、むしろ法令適用の結果として間接的に生じうる行政実務上の事態を問題とする点、いわば「行政過程の局面」での問題発生に着目する点で共通している。すなわち土地区画整理法事件の《実効的な行政対応》論は、土地区画整理法等の「法令の局面」ではなく、むしろ土地区画整理事業をめぐる「行政過程の局面」に、また本判決の《実効的な行政対応》論も、児福法や地自法等の「法令の局面」ではなく、むしろ保育所利用をめぐる「行政過程の局面」に依拠して議論しているという点である。したがって両判決とも、その解釈にあたって前提としている認識枠組みの点で共通性があるのであ 。　
さらにこの認識枠組みという点からすると、両判決とも、直接に裁判を争っている個別の「原告」のみを念頭に
置くものではなく、むしろ他の関係者をも含めて一般的に じている点も留意せねばならな
（
59）
い。すなわち土地区画
整理法事件であれば、
（原告を含む）
土地区画整理事業施行地域の《宅地所有者等一般》であるし、また本判決であ
れば、
（原告を含む）
本件条例の適用対象となる《保育所利用者一般》である。いわば両判決は、行政過程を通じて
行政主体と関係市民との間で成立している「手続をめぐる制度的な関係性」に立脚して処分性を判断しているのである。　
ひるがえって、これまで筆者はこのような行政過程における手続をめぐる制度的な関係性のこと 、――「手続
をめぐる法令上の仕組み」との対比を踏まえ ――「行政過程 手続構造」と呼んでき
（
60）
た。そして仮に「実効的な
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行政対応」論が――さらには「実効的な権利救済」論も――このような手続構造の問題を踏まえて論じられているとするのであれば、処分性解釈 、民事訴訟ないし当事者訴訟
（公法上の確認訴訟）
における「訴えの利益」論に
みられる、原告被告間の個別的な関係性
（法関係）
の問題に還元しえない可能性をもはらんでいるようにも思われ
（
6１）
る。四．紛争の形態変換の《構造》　
もっとも土地区画整理法事件であれ本判決であれ、いずれも「行政過程の手続構造」という認識枠組みに立つと
いっても、両判決では次の相違も見いだされうる。す わち前者では、換地処分を待つまでもなく、計画決定段階で行政主体と関係市民との間 紛争が成熟してしまっているという「紛争の早期成熟 が問題となっている。これに対して後者では 本件条例制定行為をめぐる行政主体と関係市民との間 の紛争形態が、保育実施解除処分のような取消訴訟を通じて争わせるべきそれへと変換してしまっているという「紛争の形態変換」 問題となっている。したがって両判決 認識枠組みの《形式》は同じであるが、その《内容》は異 るのである。そして認識枠組みレベル の基本的な相違こそが、土地区画整理法事件の「実効 権利救済」論と本判決の「実効的な行政対応」論とを、解釈手法上同一視して論ずる際に生ず 、ある種 不自然 一因となってい はないだろうか。　
さらに、あらためて本判決そのものの全体構成を顧みると、 「行政処分との実質的同視」論と「実効的な行政対
応」論とで、同じく紛争の形態変換という認識枠組みが踏まえられてい 。しかし他方で 前者の議論で 「手続をめぐる法令上の仕組み」として、後者の議論では「行政過程 手続構造」として踏まえられ 。したが
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
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本判決は、紛争の形態変換という同内容の認識枠組みを踏まえるとともに、この内容に関して、手続をめぐる法令上の仕組みと行政過程の手続構造との両形式から重畳的に裏付けよう していると言えよう。　
そして近時の処分性拡大判例を振り返ると、手続をめぐる法令上の仕組みは、建基法事件や登免税法事件という
処分性拡大判例のうち 比較的〈前〉半期の判例で採用されているのに対して、行政過程の手続構造は、労災法・食品衛生法事件・医療法事件・土地区画整理法事件といった比較的〈後〉半期の判例で採用されているように見受けられる。したがって、本判決の「重畳的構成」が「 政策」とし 何を意味するのか いう点につ ても、さらに検討していく必要があろう。もっともこ 点に関しては、今後 判例の蓄積 待ってあらためて論ずることとしたいので、本稿の時点では検討を保留しておく。
第三節
　
小括
　
以上本章では、解釈の筋道としては質的に異なる「行政処分との実質的同視」論と「実効的な行政対応」論と
を、関連する学説や判例を手掛かりに分析してきた。その結果、直接性や特定性を重視する前者の議論 関しては、 「本件条例制定行為」と「保育実施解除処分」との間での「連合 解釈」が見られること、また後者の議論に関しては、実効性や合理性といった評価判断を媒介とした解釈が見られる とを指摘 た。さらにそれぞれの解釈手法の背景には 行政主体と関係市民との間での「紛争の形態変換」 いう認識枠組み あるところ、本 決 連合的解釈では「手続をめぐる法令上の仕組み」に依拠され、また同じく本判決 評価判断 媒介 した解釈では「行政過程の手続構造」に依拠されていることを指摘した。　
さらに以上の解釈手法・認識枠組み上の特徴について、他の処分性拡大判例と 関連を議論し、そうするこ を
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通じて本判決の意義ないし位置づけを、 《条例の処分性》という、行為形式のカテゴリーに基づいた観点から考察するのみならず、 《処分性拡大判例の一環》といった観点からも考察しうる余地を確認した。そしてま 、これの認識枠組 というレベルの考察を介在させるこ を通じて、本判決の「行政処分と 実質的同視」論と「実効的な行政対応」論という、質的に異 った解釈の筋道の意味合いがより明らかになってくることをも指摘した。
第五章
　
むすびにかえて
　
以上本稿では、処分性拡大判例の「判例法理」を探るとともに、その判例法理が行政法総論
（とくに行政行為論）
に対してもつ理論的含意を考える 問題意識から、保育所廃止条例事件最高裁判決を素材 考察してきた。とりわけ本判決がとる「仕組み解釈 という解釈手法 着目しその特徴を解明するとともに、その解釈手法の背景にはどのような認識枠組みがある かという観点を重視して考察 てきた。具体的な考察 順序として、まずは本判決の解釈 筋道をたどり、本判決が採用 「行政処分と 実質的同視」論と「実効的な行政対応」論 論理的な相違について確認し 。その後それぞれの議論 背景にある解釈手法上の特徴を、学説の議論や他の処分性拡大判例との比較を手掛かりに浮かびあがらせた。さらにこれら 解釈手法 背景にあ 認識枠組み上 特徴についても、やはり他の処分性拡大判例 の比較を手掛かり し がら考察してい 。　
さて本稿の考察結果を受けて、さらにはこれまでの筆者の一連の研究結果とも関連させながら、今後の研究課題
をいくつか挙げておきたい。以下便宜上、研究課題を短期的・中期的・長期的 いう三つのスパン 整理して記述したい。　
まず短期的な
4
研究課題である。筆者は一連の研究を通じて、近時の処分性拡大判例の分析を行なってきたわけだ
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
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が、しかし一方で、処分性を拡大的に解釈するような判例は以前からも散見されうるところであ
（
62）
る。また他方で、
最近でも引き続き処分性を拡大的に解釈する最高裁判決が見られるほ ――有害物質使用特定施設使用廃止通知事件
（最判平成二四年二月三日：最高裁ＨＰ）
――、処分性を正面から否定する最高裁判決――例えば民間移管施設受
託事業者不選定通知事件
（最判平成二三年六月一四日：
L
E
X
/D
B
 25443473 ）
――もみられる。したがって「近時」の
処分性「拡大」判例という、狭い範囲での判例群のみを対象として研究を進め のでは、研究結果の有効性・妥当性という観点からしておのず ら限界がある であって、 「処分性判例」という、より広い範囲での判例群を対象とした研究が必要となっ こよう。そしてこうした考察対象の一般化に伴って、これまで筆者が提示してきたいくつかの仮説的議論がどこまで維持可能なのかを検証 ていく必要があ 。　
加えて短期的な研究課題として、処分性拡大をめぐる学説の分析も必要となってこよう。というのも、従来から
学説上、 「形式的行政処分」
（
63）
論
や「相対的行政処分」
（
64）
論
というかたちで、処分性の拡大が議論されてきたからであ
る。それゆえこういっ 学説の処分性拡大論と 判例による「仕組み解釈」を通じた処分性拡大論との異同を確認しておくことが 今日 処分性拡大の 判例法理」 意義を理解するに当たっても求められよう。また ことと関連 、近時の処分性拡大という判例法理を受け の 学説 おける「 拡大論」と、それに対する批判論たる「処分性純化論」との対立に関しても、論 整理という視点をも含め、さらに検討し いく必要がある。　
次に
中期的な4
研究課題である。筆者はこれまで、処分性公式が前提とする「処分性要件」について、 「法的根
拠」 ・ 「法的権限」 ・ 「法的効果」 三要件に整理した上 検討して た。この整理 仕方は、まずもって伝統的 行政行為概念において、行政作用法・行政組織法・
（広い意味での）
行政手続法
（行政手続法や行政事件訴訟法を含む）
といった、規範・組織・手続にわたる三つ 要素が、 「法律による行政 の原則を踏まえつつ 立体的に交錯され
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ながら議論されているとの前提観念に基づくものであ
（
65）
る。またこれら三要件は、処分性公式を示した昭和三九年最
判を読み直すことによっても確認されうるところでもあ
（
66）
る。さらに筆者のこれまでの研究で論じてきたように、こ
れら三要件は処分性拡大判例を論評する学説の議論のなかでも、少なからず踏まえられているように見受けられ（
67）
る。　
そこでこの《三要件説》に立った上での、これまでの筆者の一連の研究を振り返ると、処分性拡大判例を通じて
は、行政主体・関係市民間での手続 関わ 「法的効果」要件が主要な問題となるところ、規範に関わ 「法的根拠」要件や組織に関わる「法的権限」要件についても、そ ぞれ通達が重要な根拠となっている場合や複数行政機関の権限行使が問題となっている場合において、副次的に議論され 傾向 見られた。したがってその限りで、これらの三要件 理論上はともかく、実際 議論の上ではそれぞれ同じ比重をしめるとはいいがたいようである。いず にせよ、このような整理 いし説明の仕方に関し は、筆者が試論的 示すにとどまるものであるから、従来からの学説 議
（
68）
論をも踏まえながら、引き続きその理論的妥当性や解釈学的有用性について検討していかなけれ
ばならな 。　
さらに中期的な研究課題として、処分性判例 「分類論」がある。具体的には、言語学 知見を類推ないし転用
しつつ仮説的に用 てきた、行為形式間の「連合的解釈」 いし「連辞的解釈」 いう筆者の分類論 関して、その議論
（方法論も含
（
69）
め）
がどこまで妥当でかつ有用であるのかを検証していく必要があ
（
70）
る。その際には、他の処分
性判例への当てはめが可能かどうかという視点のみ らず、既存の学説の 類 ――とくに「訴訟類型配分型」「成熟性判定型」とで分類する議
（
7１）
論
――
との比較の視点を交える必要もあろう。ただしこのような留保を付した上
で、あえて現時点で、筆者のこの分類軸をも踏まえて、処分性拡大判例の「判例法理」を試論的に提示してみた
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い。　
最高裁は、処分性判断にあたって、行為形式横断的に、おそらく次のような「考慮事項」を念頭に置いているの
ではないか すなわち、土地区画整理法事件や本判決に代表されるように、最高裁は伝統的な「処分性公式」――「行政行為」の有無――を維持しながらも、係争行為の根拠となった法令規定の解釈のみからではその判断が難しい場合においては、 （あ）根拠法令又は関係法令の中に見出されうる
当該行為に後続する処分4
や
当該行為と類似す4
る処分4
との関連性を考慮するとともに、 （い）当該行為をめぐって求められる
実効的な権利救済4
や
実効的な紛争解4
決4
のあり方をも考慮して、当該行為の処分性の有無を判断している、と。
　
したがってこの点、近時の処分性拡大判例が出される前の時期から、最高裁が「原告適格公式」――「法律上の
利益」
（法律上保護された利益）
の有無――を《形式的》には維持しつつも、 （ア）根拠法令以外の関連法令の規定
ぶり
（新潟空港事件：最判平成元年二月一七日民集四三巻二号五六頁）
や、 （イ）被侵害利益の性質等
（もんじゅ事件：
最判平成四年九月二二日民集四六巻六号五七一頁）
をも考慮して、原告適格を《実質的》に拡大解釈してきた手
（
72）
法
が
連想されう
（
73）
る。したがって、原告適格拡大判例と処分性拡大判例との間には、少なくとも解釈手法の面において、
一定の内在的な連続性ないし共通性が見出されうる可能
（
74）
性があ
（
75）
る。
　
なおこのことと関連して、原告適格の判例法理が平成一六年 訴法改正によって「考慮事項」として明文規定化
――九条に第二項を追加――されたことにかんがみると、処分性に関しても上記判例法理を「考慮事項」として明文規定化する――例えば三条に第八項を追加しこの旨の規定を入れる――というような立 論も考えられえないではな
（
76）
い。ただし判例法理をそのまま追認する「立法論」がはたして妥当なものである
（
77）
かについては、さらに検討し
ていかねばならないだろ
（
78）
う。ともあれ、処分性拡大判例が前提とする判例法理について、さらには処分性判断にあ
東洋法学　第56巻第 1号（2012年 7 月）
25
たっての考慮事項について、明確に定式化し、裁判所の処分性判断に関する予測可能性を高めることは、少なくとも現時点で 行政法学 課されている解釈学的課題であると言えよ
（
79）
う。
　
加えて中期的な研究課題として、筆者が理解するところの処分性拡大判例の「判例法理」が、処分性解釈に関
わって問題となりうる二つの中心的な法律規定――「公権力の行使」
（行訴法三条）
と「法律上の争訟」
（裁判所法
三条）
――の相互の位置関係の中で、法解釈学的にどのように議論しうるのかという点が挙げられ
（
80）
る。もっともこ
の点に関しては、そもそも一般論として、処分性解釈に当たっての これら二つの規定の間の関係をどのように理解すべきなのかという点につい 、さらなる検討が必要であると思われるので、この点に関しても今後の研究課題としたい。　
さいごに長期的な
4
研究課題として、処分性拡大判例で用いられている仕組み解釈が背景とする認識枠組みが、従
来の行政行為論に対してどのような理論的展望をもたらしうるのかと う点がある。ひるがえって伝統的な行政法総論では、行政行為 つい 、民法学における「法律 為」との対比をも踏まえつ
（
8１）
つ、 「意思表示」概念に立脚し
て論じられてき
（
82）
た。すなわち行政庁という「主体」がおこなう意思表示を想定した上で、法律上の根拠に基づく
か、特定の行政機関が法律上の権限をもつか、関係市民の 上の地位を一方的かつ直接具体 に変動させる効
（
83）
果
があるかが たのである かくして意思表示 いう主体に由来する観念 媒介として、 「行政行為」なる行政による一 権力的な活動
（公権力の行使）
とその特殊な効力
（公定力等）
が説明されるとともに、その活動
につき「法律による行政」の原則からの統制――とくにその具体的 発現形態 裁判所によ 「抗告訴訟」を通じた統制――の必要性が語られてきた であ
（
84）
る。その限りで伝統的な行政法総論は、 「行政行為に関する主観
的構成」を体系理念としてきたものと言えよう。
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これに対して筆者の一連の研究から次第に明らかになってきたことは、処分性拡大判例が念頭に置く行政行為に
関しては、このような意思表示を前提とする主観的構成を通じた説明が必ずしも妥当しないのではないかということであっ
（
85）
た。すなわち処分性拡大判例では、係争行為が法律
4
に照らして行政行為というだけの意思表示の実質を備
えているかといった観点 りも、むしろその係争行為が複数の関係法令のなかで若しくは行政実務のなかでどのように制度的に位置づけられているのかといった観点や、その係争行為 めぐる手続・組織・規範に係る行政諸要素間にはどのような制度的な関係性
（仕組みないし構造）
があるのかといった観点が重視されて、行政行為が認定さ
れてきてい
（
86）
る。その限りで処分性拡大判例は、 「行政行為に関する客観的構成」を体系理念とするものと言えよ
（
87）
う。
　
そしてそうであるならば、こういった行政行為をめぐる体系理念上の相違が、行政行為の具体的な性質の相違へ
とどのように反映されていくの 、あるいは、されていくべきな かを学説として議論していく必要 あるのではないか。そこでこの一端とし 、以下では【処分 の拡大】 【取消訴訟の排他的管
（
88）
轄】との問
（
89）
題をとりあげて、
試みに議論してみよう。　
一方で主観的構成のもとでは、行政行為にあたるか否かは、 形式に備わる意思表示の実質 すなわちそれが
行政行為としての法律上の権限・根拠・効果を具備しているかどうかに着目して判断すればよい。そしてこの場合、市民からすれば、その行為形式 なった法律を参照することによって、事前に何が 政行為であるかが容易にわか
（
90）
る
ということが前提とされる。それゆえ、このような「法律による行政」の核心的契機
（予測可能性の
保障）
が認められることを前提とする主観的構成のもとでは、その行政行為
（典型的な行政行為）
をめぐって市民に
対し取消訴訟の排他的管轄の縛りを課 たとし も、 しあたり問題はない。　
他方で客観的構成のもとでは、組織・規範・手続をめぐる「法令上の仕組み」なり、それら 「行政過程
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の構造」なりを手掛かりとして、行政行為に当たるかどうかを判断しなければならな
（
9１）
い。そしてこの場合、最終的
に何が行政行為と認められるかは裁判所の「仕組み解釈」に待つところが大きい。したがってこの場合、市民からすれば、 「法律による行政」の核心的契機である予測可能性の保障が十分にもたらされえな
（
92）
い。それゆえこのよう
な客観的構成 もとでは、その行政行為
（非典型的な行政行為）
をめぐって、主観的構成と同じようなかたちで、
市民に対し取消訴訟の排他的管轄 縛りを課すことは、事柄の性質上妥当ではな
（
93）
い。
　
もっとも以上のことから、直ちに、客観的構成のもとでの行政行為に対しては取消訴訟の排他的管轄の適用を認
めるべきでは いという結論を導き出すのは早計であろう。というのも、処分性を拡大させて 取消訴訟の排他的管轄の適用は認め の主張に関して すでに従来 ら有力な学説において提示されてきたところであり、かつ、この主張に対しては、そ 適用を認めないことを正当化する説明につき、学説上多くの疑問が投げかけ てきたという経緯があるからであ
（
94）
る。したがってこの経緯を踏まえるならば、処分性拡大に伴う取消訴訟の排他的管
轄拡大問題への対処に関して 、実定法解釈 からの、また法原理論 の さらなる説明が不可欠となってこよう。そこで以下 説明をめぐる筆者の考えを手短に あるが述べておきたい。　
思うに、 《仕組み解釈》を通じた【処分性の拡大
（行訴法三条二項）
】が、 【取消訴訟の排他的管轄
（行訴法三条二
項）
】との関係において、 「解釈論的」に妥当なものとして正当化されうるためには、少なくとも、その
処分性の拡4
大解釈と反比例したかたちでの排他的管轄の縮小解釈4
を伴う必要があると言えるのではないか。そしてこういった
一つの法律条文
（行訴法三条二項）
内でおこなわれる「均衡解釈」
（ミクロの均衡）
の必要性は、処分性の拡大がそ
の枠を外れよう する「法律
4
による行政」という、わがくに行政法における不変
0
の原則からの対応的要請
4
として、
「原理的」にも正当化されうる
（マクロの均衡）
のではないだろうか。したがってその限りで、処分性のある行政活
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動と取消訴訟の排他的管轄とは――あるいは「行政法総論」の用語で言い換えれば、 「行政行為」と「公定力」とは――、それら相互の関係において、かつ、それらが問題となる制度的な文脈に応じて 《相対的
0
》に理解される
べき事柄であると言えよ
（
95）
う。もっともこれらの議論は、いまだ試論的なものにとどまるので、今後さらに検討して
いく必要 あ
（
96）
る。ともあれここでは、処分性拡大判例について行政法総論における理論的含意にまでさかのぼって
検討することが、めぐりめぐって行政救済法における解釈論的示唆にまでつながっていく可能性があることを指摘しておきたい。　
以上、筆者が現時点において考えている短期的・中期的・長期的な研究課題をいくつか挙げてきた。このほかに
も、 （α）処分性拡大判例と原告適格拡大判例との比較検討、 （β）両拡大判例に関す 統一 な理論を通じた説明可能性の模索、 （γ）近時の判例動向をも踏まえた行政訴訟の訴訟要件一般の体系的整理、 （δ）処分性拡大と当事者訴訟活用という両路線の調和的解決の模索、 （ε）行政行為に関する主観的構成と客観的構成をめぐる議論の明確化、 （ζ） 「構造主
（
97）
義」的思考を媒介とする行政法学方法論の検
（
98）
討、さらには（η） 「学際法」的な方法論――法
律学の研究に当たって、社会科学・人文科学・自然科学 い た既存の学問分野の垣根を超えて、有益な発想、認識枠組み、理論、研究方法その他知見を参照していくための試み―― 模
（
99）
索など、取り組まねばならないさまざま
な研究課題が出てきている。これらの課題も含めて今後研究していきたい。
注
（１）
　
最判昭和三九年一〇月二九日（民集一八巻八号一八〇九頁） 。 「公権力の主体たる国または公共団体が行う行為のうち、その行
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為によって、直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているもの」 。また例えば雄川一郎『行政争訟法』 （有斐閣、一九五七年）六七頁や原田尚彦『行政法要論［全訂第七版補訂二版］ 』 （学陽書房、二〇一二年） 【以下、原田『要論』 】三八三頁等も参照。関連して越山安久「抗告訴訟の対象」 『新・実務民事訴訟講座
 第九巻』 （日本評論社、一九八三
年）二九頁以下も参照。なお行訴法三条二項は、 「行政庁の処分」のみならず「その他公権力の行使に当た 行為 にも処分性を認めるとの規定となっている。ここで言う「その他公権力の行使に当たる行為」とは、人の収容や物の留置と ったような継続的な性質をもった「事実行為」のこととされる。例えば兼子仁『 法総論』 （筑摩書房、一九八三年）二三〇頁以下や藤田宙靖『行政法Ⅰ総論（第四版
 改訂版） 』 （青林書院、二〇〇五年） 【藤田『総論』 】三六八頁以下等参照。関連して高木光『事実行為と行
政訴訟』 （有斐閣、一九八八年） 【高木『事実行為』 】も参照。
（２）
　
この点例えば原田『要論』 ・前掲注（１）三八四頁参照。また処分性を否定する判例として、例えば「青写真」判決（最判昭
和四一年二月二三日：民集二〇巻二号二七一頁）や墓地埋葬通達事件（最判昭和四三年一二月二四日：民集二二巻一三号三一四七頁）等も参照。
（３）
　
高木光「行政訴訟の現状」公法七一号（二〇〇九年）三四頁以下は、処分性拡大判例を含め近時の最高裁判 につき、 「隠れ
た判例変更」がなされている可能性を示唆するとともに、そ 「不十分な論証」が たらす問題を指摘する（関連して興津征雄『違法是正と判決効』 （弘文堂、二〇一〇年）三三九頁以下も参照） 。他方で原田尚彦『行政判例の役割』 （弘文堂、一九九二年）【原田『役割』 】三頁以下によると 秩序は、 「モデル志向型」の判決――「法規の先例的解釈とか通説的学説といった既存の体系的判断モデルに従い、演繹的・類型的に事件 処理している判決 ――を基本としてその安定 維持 ながら、適宜「事件志向型」の判決――「通説的判断枠組から一歩踏み出し、裁判所自身が個別事案の解決にふさわしい新たな判断基準を帰納的に作出して事件の解決に取り組んでいる判決」――によって自ら 補正 つつ、発展していくのが望ましいという。関連 て同書四八頁以下のほか、原田『要論』 ・前掲注（１）三八八頁も参照。
（４）
　
⒜二項道路一括指定事件（最判平成一四年一月一七日：民集五六巻一号一頁、以下「建基法事件」 ） ⒝労災就学援護費不支給
決定事件（最判平成一五年九月四日： 時一八四一号八九頁、 「労災法事件」 ） 、⒞登録免許税拒否通知事件（最判平成一七年 月
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一四日：民集五九巻三号四九一頁、 「登免税法事件」 ） 、⒟食品衛生法違反通知事件（最判平成一六年四月二六日：民集五八巻四号九八九頁、 「食品衛生法事件」 ） 、⒠病院開設中止勧告事件（最判平成一七年七月一五日：民集五九巻六号一六六一頁） 、⒡病院病床数削減勧告事件（最判平成一七年一〇月二五日：判時一九二〇号三二頁、⒠⒡併せて「医療法事件」 ） 、⒢土地区画整理事業計画決定事件（最判平成二〇年九月一〇日：民集六二巻八号二〇二九頁、 「土地区画整理法事件」 ） 、⒣保育所廃止条例事件（最判平成二一年一一月二六日：民集六三巻 号二一二四頁） 。
（５）
　
例えば越智敏裕「処分性をめぐる最近の最高裁判決の動向」ひろば八九巻五号（二〇〇六年）二一頁注（
20）参照。関連して
同『アメリカ行政訴訟の対象』 （弘文堂、二〇〇八年）四五九頁以下も参照。
（６）
　
例えば高木光「行政法入門㉚」自セ四六巻一二号（二〇〇七年）七頁参照。関連して同『行政訴訟論』 （有斐閣、二〇〇五年）
【高木『訴訟論』 】六二頁以下、一〇一頁以下や高木『事実行為』 ・前掲注（１）二七六頁以下、三三一頁以下も参照。
（７）
　
なお処分性の有無に疑義がある場合、取消訴訟と当事者訴訟とを併合提起しておくことが実務的に見て妥当であることについ
ては、例えば水野武夫「処分性の拡大と確認訴訟の活用」自正六〇巻八号（ 〇〇九年）三〇頁参照。ただし阿部泰隆『行政法解釈学Ⅱ』 （有斐閣、二〇〇九年） 【阿部『解釈学Ⅱ』 】七五頁も参照。
（８）
　
橋本博之『行政判例と仕組み解釈』 （弘文堂、二〇〇九年）一頁以下参照。関連して阿部『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）一一一頁
以下や塩野宏『行政法Ⅰ［第五版］ 』 （有斐閣、二〇〇 年） 【塩野『総論』 】五八 も参照。
（９）
　
なお平岡久『行政法解釈の諸問題』 （勁草書房、二〇〇七年）一八頁以下は、仕組み解釈で言うところの「仕組み」の理解
が、行政法「解釈」ではなく、行政法規の「認識」作業であると指摘する。その上で、行政法研究者が後者の作業を、 「一つ又は関係する複数の行政法規についてのみならず、行政法規全体、とりわけ行政作用法規の全体について行ってきている」ほか実上の現象ではあるが法的観点からの関心を惹くものをも含む、行政法現象全体」についても行ってきていると指摘する。また小早川光郎『行政法講義
 下Ⅱ』 （弘文堂、二〇〇五年）一四四頁以下は、処分性という解釈問題が「行政処分により法律関係を規律
する仕組みが設けられてい のかどうか、 機関の行う個々の行為がその仕組みのもとでの処分に当たるかどうか」 いう問題であるとする。
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（１0）　
山本隆司「処分性（四） 」法教三三五号（二〇〇八年） 【山本（四） 】五二頁以下参照。同旨の議論として、興津・前掲注（３）
三四一頁以下や藤巻秀夫「条例の処分性」札大二二巻二号（二〇一一年）一五九頁以下も参照。また比較法の視点から越智書・前掲注（５）三二一頁も参照。
（
１１）　
なお処分性の議論動向を整理する比較的近時の文献をいくつか挙げると、室井敬司「抗告訴訟の対象となる行政処分の範囲」
行政法の争点［第三版］ （二〇〇四年）一〇八頁以下、室井力ほか編著『行政事件訴訟法・国家賠償法［第二版］ 』 （日本評論社、二〇〇六年）三四頁以下【岡村周一】 、南博方ほか編『条解
 行政事件訴訟法［第三版補正版］ 』 （弘文堂、二〇〇九年）四〇頁以下
【高橋滋】 、稲葉一将「処分性の拡大と権利利益救済の実効性」法時八二巻二号（二〇一〇年）八頁以下、洞澤秀雄「抗告訴訟の変容と取消訴訟の処分性」法教三七 号（二〇一一年）三六頁以下、大橋洋一『行政法Ⅱ』 （有斐閣、二〇一二年）五二頁以下等がある。
（
１2）　
関連して原田『役割』 ・前掲注（３）八頁は、 「事件志向型」の判決（前掲注（３）参照）が「個別法規の解釈の変更の形は
とっているけれども、それにとどまらず、行政法の理論体系全体に大きな原理的な見方の変化をもたらす端緒を提供」することの重要性を指摘す
（
１3）　
例えば塩野宏『行政法Ⅱ［第五版］ 』 （有斐閣、二〇一〇年） 【塩野『救済法』 】一一八頁以下参照。
（
１4）　
拙稿④・後掲注（
１5）二二頁脚注（２）参照。なお学説のなかには、処分性拡大判例が行訴法三条二項の文言上、 「行政庁の
処分（＝行政行為） 」ではなく、むしろ「そ 他公権力の行使に当たる行為」を念頭に置いて処分性を肯定しているとの指摘もある。例えば曽和俊文「行政行為（一） 」法教三七六号（二〇一二年）五九頁以下等 （関連して藤田『総論』 ・前掲注（１）三七三頁注（４）並びに同三七七頁も参照） 。この所説は、処分性拡大判例の影響について行訴法の《文言解釈》を通じて受け止めることによって、同判例の影響が「行政行為 概念 あり方に で及ぶことを阻止すると う意味で、伝統 行政法総論の考え方からみて極めて座りのよい議論ではな かと思われる（もっ も後
87）参照） 。
　　
しかしながら、従来「その他公権力の行使に当たる行為」がもっぱら「事実行為」を念頭に置いて論じられてきたこと（前掲注
（１）参照） 、また処分性拡大判例の各判決理由を通じても、 「その他公権力の行使に当たる行為」を特に念頭に置いて処分 を肯
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定している旨の手掛かりに乏しいこと（さらに塩野『救済法』 ・前掲注（
１3）一一七頁も参照）を踏まえると、上記議論に対して
は、学説が提示する〈あるべき〉解釈論 してはともかく、少なくとも現段階での判例法理の理解としては若干の疑問がある。もっとも渡邊亙「抗告訴訟と当事者訴訟の機能分配に関する一試論」白鷗一五巻二号（二〇〇八年）三頁以下も参照。
（
１5）　
拙稿「経済行政過程における行政指導とその処分性」佐藤英善先生古稀記念論文集『経済行政法の理論』 （日本評論社、
二〇一〇年） 【以下「拙稿①」 】二三三頁以下、同「処分性に係る仕組み解釈とその認識枠組み」早法 五巻三号（二〇一〇年）【拙稿②】六八九頁以下、同「処分性に係る仕組み解釈に関する一考察」洋法五三巻三号（二〇一〇年） 【拙稿③】六一頁以下、同「処分性の解釈と行政過程の構造分析」洋法五四巻三号（二〇一一年） 【拙稿④】一頁以下、同「処分性の解釈と『仕組み』の含意」洋法五五巻一号（二〇一一年） 【拙稿⑤】九一頁以下、拙稿「処分性と税務行政」洋法五五巻二号（ 〇一一年） 【拙稿⑥】七三頁以下参照。
（
１6）　
全般的な問題状況については、例えば田村和之『保育所の民営化』 （信山社、二〇〇四年）三頁以下や蔡秀卿「保育行政の公
共性」名法二二五号（二〇〇八年）一五五頁以下等参照。
（
１7）　
なお本件では国家賠償請求をめぐっても争われているが、本稿の主題との関係で取り上げない。また本案の問題として、本件
条例制定行為の違 性やその制定手続の違法性も争われているが、同じ理由から対象としない。さらに上告人らより執行停止が申し立てられていたが認められなかった 東京高決平成 六 三月三〇日（判時一八六二号一五一頁）参照。評釈として例えば洞澤秀雄「判批」自研八二巻五号（ 〇〇六年）一五三頁以下がある。
（
１8）　
一審判決では、本件条例制定行為につき裁量権の濫用・逸脱があり「違法」としながらも、本件条例制定行為により新たな保
育環境が形成 てしまっ るなどの理由から、本件条例制定行為の取消 請求に関して、事情判決を用いて上告人 の請求を棄却していた。なお国家賠償請求に関しては一部認められた。二審判決で 取消 つき処分性欠如を理由に不適法却下されたほかにも、国家賠償請求についても本件条例制定行為につき違法性が認められず、棄却された。なお保育所廃止条例が争われた従前の裁判例では、条例制定行為につき処分性が肯定される傾向にあったことについては 例えば高橋滋「判批」自研八七巻二号（二〇一一年）一四八頁以下を参照。なお一・二審判決の評釈としては、後に参照するもののほか、例えば伴義聖・小安政夫「判
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批」判自二八八号（二〇〇七年）四頁以下、春日修「判批」判自三〇〇号（二〇〇八年）四九頁以下、楠井嘉行・松本孝寿「判批」判自三二一号（二〇〇九年）四頁以下、中野妙子「判批」ジュリ一三九〇号（二〇〇九年）一四八頁以下等を参照。また二審判決と本 決との比較検討として、例えば秦雅子「判批」賃社一五一〇号（二〇一〇年）七一頁以下等参照。
（
１9）　
もっとも本判決は、上告人らの保育実施期間がすでに満了していることから、本件条例制定行為に関する取消訴訟にはもはや
「訴えの利益」が失われたとして不適法と判断し、結論として上告を棄却した。なおこのことから、本判決の処分性に関する判示が「傍論」に当たると指摘するものとして、宇賀克也『行政法概説Ⅱ［第三版］ 』 （有斐閣、二〇一一年）一六五頁参照。
（
20）　
なお（３）が、本件条例制定行為の「効果」として〈保育所 廃止されること〉 、またその廃止の「結果」として〈法的地位
が奪われること〉という、ある意味まわりくどい論理を用いていることの含意に着目するものとして、北見宏介「判批」速報判例解説七号（二〇一〇年）四七頁や山 隆司「訴え 利益／処分性（六 ／原告適格（三） 」法教三六六号（二〇一一年） 【山本（六） 】九四頁参照。
（
2１）　
例えば田中二郎『新版
 行政法上巻［全訂第二版］ 』 （弘文堂、一九七四年）三二六頁は、立法の「形式で行なわれるものであっ
ても、執行行為をまたず、直ちに人民 対し具体的効果を生ずる処分的性質をもつもの」にも処分性を認めるべきという。同じく越山・前掲注（１）四三頁以下も参照。そのほか学説の整理 して、例えば秋山義昭「法令に対する抗告訴訟」雄川一郎ほか編『現代行政法大系五巻』 （有斐閣、一九八四年）六三頁以下も参照。
（
22）　
別荘に係る給水契約者に対して、割高に水道料金を改定する条例について、無効等確認訴訟が提起された事案であ 。最高裁
は、当該条例が「水道料金を一般的に改定す ものであって そもそも限られた特定の者に対し のみ適用されるものではなく」 、当該条例「制定行為をもって行政庁が法の執行として行う処分と実質的に同視するこ はできない」と う理由から、当該条例の処分性を否定した。
（
23）　
もっとも学説上この問題については、多かれ少なかれ従来から指摘されていた点である。例えば亘理格「公立保育所廃止・民
営化訴訟における相対効的紛争解決の可能性」政策科学一三巻三号（二〇〇六年）二〇七頁以下 米丸恒治「行政の民営化・民間委託と行政救済法」法時七九巻七号（二〇〇七年）三六頁、大沢光「判批（二審） 」賃社一四九一号（二〇 九年）四一 、稲葉
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一将「判批（二審） 」速報判例解説五号（二〇〇九年）四三頁、蔡秀卿「判批（二審） 」判自三二三号（二〇一〇年）九二頁、豊島明子「判批（二審） 」季教一六四号（二〇一〇年）九五頁等参照。
（
24）　
なお中川丈久「行政実体法のしくみと訴訟方法」法教三七〇号（二〇一一年）七一頁は、本判決が登免税法事件と同様に、
「当事者訴訟の提起は可能でありながら、取消訴訟の提起も認めている」と理解した上で、 「当事者訴訟と取消訴訟の区別を解釈論的に乗り越えようとしているのであろうか。 」と指摘する。もっとも、本判決が当事者訴訟の提起までをも適法と認めたものと理解してよいのか、若干疑問があ 。この点例えば、前田雅子「判批」民商一四三巻一号（二〇一〇年）一〇五頁以下、水野・前掲注（７）三〇頁参照、北見・前掲注（
20）四八頁等を参照。
（
25）　
なお宇賀克也「判批」平成二二年度主判解（別冊判タ三二号、二〇一一年） 五三頁は、本判決が《実効的な行政対応》論
を、処分性肯定に当たっての「補助的根拠」として援用したと理解する。同旨、古田孝夫「判批」曹時六四巻三号（二〇一二年）【古田『曹時』 】二一三頁参照。
（
26）　
山本（六） ・前掲注（
20）九一頁以下参照。
（
27）　
神橋一彦「法律関係形成の諸相と行政訴訟」法教三六九号（二〇一一年）九九頁以下参照。
（
28）　
以上の議論に関わって神橋一彦『行政救済法』 （信山社、二〇一二年）五九頁以下も参照。
（
29）　
例えば判時二〇六三号本判決コメント四頁（古田孝夫「判批」ジュリ 四一三号（ 〇一〇年）九九頁以下も参照）や古田
『曹時』 ・前掲注（
25）二〇九頁以下のほかにも、高橋・前掲注（
１8）一五二頁以下、前田・前掲注（
24）九八頁以下、藤巻・前掲
注（
１0）一七三頁以下、北見・前掲注（
20）四七頁、大竹昭裕「判批」青森保健大雑誌一一巻（二〇一〇年）一一五頁以下、石垣
智子「判批」平成二一年行判解説（二〇一一年）六二頁以下、石塚武志 論叢一六八巻五号（二〇一一年）九 頁以下、川内劦「条例の処分性についての一考察」修道三四巻一号（二 一一年）一八三頁以下等参照。もっとも学説上、本判決と区立小学校廃止条例事件との関係も議論されているが、この判例につい は本文で後述する。
（
30）　
ただし事実的効果を認めているにすぎないとの説もある。拙稿①・前掲注（
１5）二三八頁以下参照。
（
3１）　
ただし厳密にいうと、判決理由では違反通知の「法的効力」が認められている。拙稿②・前掲注（
１5）六九四頁参照。
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（32）　「連辞関係」とは「二つあるいは複数の単位の結合で、それらすべてが順に連なって現われる」関係のこと、それに対して
「連合関係」とは「言語に存在する、他の項との心理上の連合による」関係をいう。例えばフェルディナン・ド・ソシュール（影浦峡ほか訳） 『ソシュール
 一般言語学講義』 （東京大学出版会、二〇〇七年）一六〇頁以下参照。
（
33）　
前田・前掲注（
24）一〇〇頁参照。
（
34）　
同旨の指摘として久保茂樹「判批」平成二二年度重判解（ジュリ一四二〇号、二〇一一年）六三頁や川内・前掲注（
29）
一八四頁以下も参照。関連して藤巻・前掲注（
１0）一七四頁以下は、実態において行政行為と類似する「公の施設」条例に関して
は、積極的に処分性を肯定していくべきと論ずる。
（
35）　
拙稿④・前掲注（
１5）二八頁脚注（
52）参照。
（
36）　
なお前田・前掲注（
24）九六頁は、一連の保育所廃止民営化訴訟につき、保護者らが条例制定行為を捉えて取消訴訟を提起す
る背景として、民営化された保育所で引き続き保育を受ける児童については、行政実務上児福法三三条の四に基づく実施の解除や入所保育所の変更決定を行うという手続が必ずしもとられていないため、他に取消訴訟の対象とすべき行為が存在しないという事情があると指摘している。
（
37）　
一審判決は次の理由から本件条例制定行為の処分性が裏付けうるとする。すなわち本件条例制定行為が保育の実施の解除に当
たることが否定できない ともに 児福法三三条の四 解除理由の説明や保護者への意見聴 手続を定めていること、また同三三条の五が行政手続法一二条ない 一四条の適用を規定していることからする 、保育の実施の解除が不利益処分 して位置づけられている（行政実務上も保育実施解除処分が保育所入所不承諾処分と並んで取消訴訟の対象となる取扱いがなされ きていることにつき、田中達也「判批（一審） 」季労二 九号（二〇〇七年）二七四頁脚注（
１6）参照）ものと解すべきという。民集六三巻九
号二二〇六頁参照。原告の主張につ 同二一六 頁以下も参照。関連して山本（六） ・前掲注（
20）九四頁注（
１0） 、猿田佐世「判
批（一審） 」賃社一四二三号（二〇〇六年）五六頁以下 庄村勇人「判批（一審） 」コミュニティ政策研究九号（二〇〇七年）六八頁以下等も参照。
（
38）　
もっとも、本件条例制定行為の処分性を保育実施解除処分との連合的解釈に基づき認めようとの議論に対しては、その議論を
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採用していた一審判決の評釈において、批判がなされていたところである。例えば福田素生「判批（一審） 」社会保障百選［第四版］ （二〇〇八年）二〇七頁は、保育実施解除処分が保育所入所要件に該当しなくなったなどにより保育の実施を終了する場合を念頭に置いたもので、本件条例制定行為の処分性を裏付けうるものではないと指摘する。ま 田中・前掲注（
37）二七四頁も、本
件条例制定行為が保育実施解除処分に該当することを肯定した一審判決の理由が不明確であると批判する。すなわち保育の実施解除の有無を「特定」の 所に着目して判断する解釈には児福法上の根拠がない とを示唆した上で、民営化後の新保育所へ 引継ぎがある本件の場合には、設置主体の相違 も関わらず保育実施解除処分には該当しないのではないかと疑問を呈 る。さらに衣笠葉子「判批（一審） 」近法五五巻一号（二〇〇七年）一五八頁以下も、 般 保育の実施解除の有無を特定の保育所ごとに判断するのは妥当な解釈とは言えないと指摘した上で、本件条例制定行為のように経営主体 変更や保育士の一部入れ替わりはあが、同じ場所で同様 保育 受けることができる（全体として保育 継続 がはかられている）場合には、なおさら保育実施解除処分にあたるとは言えないと批判する。
　　
以上の批判論に対して、古畑淳「判批（一審） 」賃社一四二九号（二〇〇六年）六二頁は、通常、保育の実施の解除が市町村の
保育実施解除決定を経てなされるところ、保育所を廃止する条例 制定は、そのような解除決定を待つまでもなく、直接に保育の実施解除を行なう行為と言えるとして、一審 決の連合的解釈を支持する。関連して亘理格「保育所利用関係における合意 拘束力」小林武ほか編『 「民」による行政』 （法律文化社、二〇〇五年）二三四頁以下は、保護者の 選択権の 障を踏まえて児福法三三条の四の趣旨を 釈するのであれば、保育所の廃止 あたっても保育実施解除処分の場合と同様 事前手続が市町村におて履行されねばならないと指摘 。
（
39）　
なお石塚・前掲注（
29）九二頁は、やや深読みになると断りつつも、本判決の「法的地位」認定に当たって、保育実施解除処
分に係る手続保障の存在が影響 及ぼした可能性を指摘する。もっとも古田『曹時』 ・前掲注（
25）二一五頁は、もとより本判決
が判断を下し いない本案 争点（本件条例制定行為の適法性）に関する指摘ではあるが（後掲注
42）参照） 、次のように述べ
る。すなわち保育の実施責任者としての市町村は、たとえ保育 を廃止したとしても 保育実施解除処分をしない限りにおいては、なおその入所児童につき、 「保護者が新たに入所を希望 保育所 おいて」 、保育実施義務を負う。 たがっ 、本件条例制
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定行為をもって保育実施解除処分に当たると判示した第一審判決は相当ではない、と。
　　
しかしこの指摘に対しては、本判決の趣旨、すなわち《特定の》保育所――原告からすると廃止されてしまった保育所――での
保育を受けることを期待し得る法的地位（保護者の保育所選択権）を正面から認めた上で処分性を肯定したことを踏まえると、若干疑問がある。関連して田村和之「判批」保育情報三九八号（二〇一〇年）一四頁は、本判決の保育実施解除処分への言及につき、当該処分 するに当たっての、適法な手続の履行の必要性を 唆したものと捉えて論評して る。
（
40）　
大阪地判平成一六年五月一二日（判自二八三号四四頁）並びに大阪高判平成一八年一月二〇日（判自二八三号三五頁） 。
（
4１）　
大阪地判平成一七年一月一八日（判自二八 号七四頁）並びに大阪高判平成一八年四月二〇日（判自二八 号五五頁） 。
（
42）　
大東市事件一審 決では、原告により本文で挙げた連合的解釈が主張されていたが、裁判所はこの議論には触れずに処分性を
肯定している。判自二八二号七六頁、八〇頁以下参照（ち みに二審では処分性には触れずに本案判決がなされた） 。また高石市事件一審判決でも原告により連合的解釈が主張され いたが、裁判所はこれを明示的 否定 上で、し し処分性を肯定している。判自二八三号四八頁以下 五八頁以下参照。さらに同事件二審 決で 、連合的解釈 ることなく処分性を肯定した判自二八三号三六頁以下参照。なお枚方市事件（大阪地判平成一七年一〇月二七日：判自二 〇号七五頁 は、連合的解釈につき、 「本案の問題」 （処分の違法性）――すなわち保育所廃止条例は実質的には 実施解除処分であるに かかわらず、当該処分を行うに当たって法律上 められている説明義務の履行や意見聴取等の 前手続を被告が実施しなかったという、処分をめぐる手続的な違法性の問題――として争わ 判断が下されている なお の議論は本判決 含めその他 保育所廃止条例事件 も争われている）ものの、 「本案前の問題」 （処分性）としては争 れていない。 八〇頁以下、八三頁以下参照。関連 て衣笠・前掲注（
38）一五七頁も参照。
（
43）　
衣笠・前掲注（
38）一六五頁以下参照。
（
44）　
なお山田洋「判批 高根町事件二審） 」自研八一巻一号（二〇〇五年）三 頁は、 「そもそも、条例を『行政庁』の行為と呼ぶ
のは、いかにも無理があ 。 」と指摘す 関連 高橋滋「 批」法セ六六四号 二〇一〇年） 三一頁、松戸浩「判批」セレクト二〇一〇［Ⅱ］ （二〇一一年）五頁、古田『曹時』 ・前掲注（
25）二一九頁以下脚注（
１2）等も参照。
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（45）　
なお久保・前掲注（
34）六三頁は、この法的地位論につき原告適格の問題ともいえると指摘する。
（
46）　
本件は、千代田区が制定した、既存の一四の区立小学校全部を廃止し、新たに八の区立小学校を設置する条例につき、既存の
区立小学校に在学中の児童の保護者が取消等を求めた事案である。最高裁は当該条例が一般的規範に過ぎないとした上で、原告らは社会生活上通学可能な範囲内 小学校においてその子に法定年限の普通教育を受けさせる権利ないし法的利益を有するものの、具体的に特定の区立小学校で教育を受けさせる権利ないし法的利益を有するとまで いえないとした。
（
47）　
すなわち、公立小学校に関しては法律上保護者の選択が保障されていないのに対して、保育所 関してはそれが保障されてい
ることである。例えば本判決コメント・前掲注（
29）四頁、石垣・前掲注（
29）六五頁以下等参照。なお高橋・前掲注（
１8）
一五六頁以下では、 「学校選択制」が導入された公立小中学校に係る廃止条例を引き合いに出しながら、本判決の射程を分析する。また山本（六） ・前掲注（
20）九二頁以下は、保護者の選択権の保障という観点を強調して法的地位を認めた本判決に疑問を
投げかけ、入所児童の継続 な保育を受ける利益を重視すべきではなかったかと示唆する。関連して、下井康史「演習
 行政法」
法教三五六号（二〇一〇年）一五五頁、北見・前掲注（
20）四七頁以下、前田・前掲注（
24）九八頁脚注（６） 、藤巻・前掲注
（
１0）一七九頁以下、古田『曹時』 ・前掲注（
25）二一〇頁以下、川内・前掲注（
29）一六〇頁以下、大竹・前掲注（
29）一一四頁
以下、石塚・前掲注（
29）九四頁脚注（
27）等も参照。
（
48）　
一審判決では、保育利用関係をめぐる「仕組み」を認定するに当たって、本判決で参照されている関係法令のほか、厚生省児
童家庭局長通知「児童福祉法等の一部を改正す 法律の施行に伴う関係法令の整備に関する政令等の施行について」 （平成九年九月二五日児発五九六号）や、横浜市保育所保育実施事務取扱要領 内容 も依拠 ていた。民集六三巻九号二一九九頁以下参照。関連して笠木映里「判批（一審） 」ジュリ一三四一号（二〇〇七年）一八九頁は、一審判決が処分性の判断に際して実務上の運用を示すに過ぎない通達や取扱要領等を重視しているように読めるとし、この点疑問 余地が無いわけでは し 上で、このような議論が労災法事件においても採用されていることを示唆する。この点拙稿④・前掲注（
１5）七頁以下参照。
（
49）　
山本（六） ・前掲注（
20）九五頁以下参照。
（
50）　
同旨の指摘として例えば石塚・前掲注（
29）九五頁も参照。
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（5１）　
例えば本判決コメント・前掲注（
29）四頁のほかにも、例えば石垣・前掲注（
29）六七頁、渡邊亙「条例制定に対する抗告訴
訟の可能性」白鷗ロー四号（二〇一〇年）六八頁以下、川内・前掲注（
29）一八二頁以下等参照。
（
52）　
高橋・前掲注（
１8）一五四頁以下参照。
（
53）　
これに対して久保・前掲注（
34）六三頁も参照。
（
54）　
古田『曹時』 ・前掲注（
25）二一三頁参照。さらに同二二三頁脚注（
24）も参照。
（
55）　
そのほかにも例えば 田・前掲注（
24）一〇二頁は、土地区画整理法事件が「取消判決の効力に言及していないのに対し、本
判決は、その第三者効まで視野に入れて、当該紛争にとって取消の訴えが合理的であるかを判断する視点に立っているようにみえる。 」と指摘する。また稲葉・前掲注（
23）九頁は、土地区画整理法事件では「複数の行為のどの『段階』で処分性を肯定するの
か」に着目して「合理性」の語が用いられているのに対し、本判決では「当事者訴訟および民事訴訟との対比において取消訴訟の第三者効」に着目して「合理性」の語が用いられていると指摘する。さらに渡邊・前掲注（
5１）六九頁は、本判決には土地区画整
理法事件における「実効的な権利救済」に相当する視点はないものの、実質的 は「実効的な権利救済」という観点が暗黙の前提とされていると指摘す （同旨 川内・前掲注（
29）一八三頁脚注（
6１） ） 。そして江原勲・北原昌史「判批」判自三二九号
（二〇一〇年）七頁は、土地区画整理法事件における「実効的な権利救済」論と本判決の「実効的な行政対応」論とを、端的に「同一の判断をしたもの」と理解する。さらに西村淑子「判批」訟月五六巻一号別冊（二〇一〇年）一〇三頁や橋本博之『行政判例ノート（第二版） 』 （弘文堂、二〇一二年）二〇九頁も参照。
（
56）　
拙稿③・前掲注（
１5）六五頁以下参照。
（
57）　
それゆえ本判決の「実効的な行政対応」論が、 「実効的な権利救済のために当該行為を抗告訴訟の対象として取り上げるのが
合理的であるかどうかという視点を土地利用計画以外の場面でも用いることを示唆したものということができる。 」との本判決コメント・前掲注（
29）四頁――古田『曹時』 ・前掲注（
25）二一二頁も参照――の指摘についても、若干疑問がある。
（
58）　
なお抗告訴訟と当事者訴訟（及び民事訴訟）との間の一般的な機能比較、とくにメリット デメリット論に関しては、例えば
阿部泰隆『行政訴訟改革論』 （有斐閣、一九九三年） 【阿部『改革論』 】六 頁以下や芝池義一『行政救済法講義［第三版］ 』 （有斐
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閣、二〇〇六年）三〇頁以下等参照。
（
59）　
関連して、取消判決の効力が原告のみならず、原告と利益を共通にする訴訟外の第三者にまでも及ぶものと解すべき否かとい
う解釈問題がある（肯定説＝絶対的効力説、否定説＝相対的効力説） 。この点につき本判決が、 「絶対的効力説」を採用したものと理解するものとして、市橋克哉ほか著『アクチュアル行政法』 （法律文化社、二〇一〇年）二五三頁参照【平田和一】や古田『曹時』 ・前掲注（
25）二二二頁以下脚注（
23）参照。もっとも前田・前掲注（
24）一〇二頁以下によると、本判決は絶対的効力説と
相対的効力との議論対立には踏み込むことなく、本件における取消判決の を客観的に明らかにしたものであるという。なお本判決がどちらを るかはともかく 本件のよう 事案には絶対的効力説が妥当であるとする久保・前掲注（
34）六三頁も参照。い
ずれにせよ、本文で筆者が処分性をめぐって述べている議論 、論理必然的に取消判決 めぐ 絶対的効力説に結びつくものではないと考える。関連して山本（六） ・前掲注（
20）九五頁も参照。
（
60）　
例えば拙稿①・前掲注（
１5）二四三頁以下参照。
（
6１）　
もっとも現在学説では、取消訴訟（抗告訴訟）と確認訴訟（当事者訴訟）との相違を相対化して議論していこうとする動向が
有力であるように見受けられる。例えば中川丈久「行政訴訟としての『確認訴訟』の可能性」民商一三〇巻六号（二〇〇四年）一〇〇七頁以下、山本隆司「訴訟類型・行政行為・法関係」民商一三〇巻四・五号（二〇〇四年）六五七頁以下、亘理格「行政訴訟の理論」公法七一号（二〇〇九年）七三頁以下、塩野宏『行政法概念の諸相』 （有斐閣 二 一一年） 【塩野『諸相』 】二六七頁以下等参照。もっとも他方で、例えば高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一一六頁以下は、処分性拡大論がもたらす訴訟類型間の相対化を問題視する文脈においてであるが、次の うに述べてい 。すなわち 事訴訟にお ては個別事案ごとに「権利保護の利益」ないし「確認の利益」の有無という多面的かつ複雑な判断 せざ をえ いのに対 、取消訴訟においては、それが前提とする処分性の「法的効果」要件を通じてカテゴリカルな判断が可能となることによって 右のような判断作業の相当部分が不要となる――いわば 複雑性縮減機能 がある―― と。関連して山本（四） ・前掲注（
１0）五七頁も参照。
　　
なお原田尚彦『訴えの利益』 （弘文堂、一九七三年） 【原田『利益』 】一三九頁（同一頁以下も参照）に見られるように、学説で
は、 〈処分性〉 ・ 〈原告適格〉 ・ 〈狭義の訴えの利益〉の三つの問題を、 【広義 訴え 利益】 問題として「三位一体の関係」にある
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ものと理解する向きもある（関連して西鳥羽和明「抗告訴訟の訴訟類型改正の論点」法時七七巻三号（二〇〇五年）四一頁も参照） 。しかしこの理解に対しては、処分性の問題が他の二つの問題とは異なって、 「より一般的な形で、すなわち、当該訴訟だけでなく、同様 取消訴訟すべてにおいてその対象として取り上げるに適するような性質 行為かという形であらわれる。 」との指摘（越山・前掲注（１）三九頁以下参照）もあることに留意せねばならない。さらに小早川光郎『行政訴訟の構造分析』 （東京大学出版会、一九八三年）二八四頁以下や高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一一七頁以下、一二七頁以下も参照。
（
62）　
例えば最高裁判例として、輸入禁制品該当通知事件（最判昭和五九年一二月一二日民集三八巻一二号一三〇八頁）や、第二種
市街地再開発事業計画決定事件（最判平成四年一一月二六日：民集四六巻八号二六五八頁）等参照。なお藤田宙靖『最高裁回想録』 （有斐閣、二〇一二年）八三頁以下は、従来の最高裁判例のなかにも処分性拡大の兆候を見出すことができると指摘したうえで、上に挙げた判例を含め、従来の最高裁判例を検討する。また高橋・前掲注（
１１）五八頁は、従来の最高裁による都市計画事
業・都市再開発事業等をめぐる処分性肯定判例が、近時の処分性拡大判例の「先駆的判断例」であると位置づける。さらに下級審裁判例にまで目を配れば、著名な国立歩道橋 東京地決昭和四五年一〇月一四日行集二一巻 〇号一一八七頁）を含め、数多くの処分性肯定判例がある。国立歩道橋事件に関しては、とくに原田『利益』 ・前掲注（
6１）一二一頁以下のほか、渡部吉隆「行
政訴訟 現代的課題」曹時二三巻七号（一九七一年 八頁以下も参照。
（
63）　
後掲注（
94）参照。
（
64）　
誰がどのような理由でもって争っているのかといった紛争の利益状況によって、同じ行政活動であっても、処分性を認めるべ
き場合と認めるべきではない場合とが分けられうるとする議論。詳 く 阿部『改革論』 ・前掲注（
58）八七頁以下参照。相対的
行政処分論に対す 批判としては、例えば高木『事実行為』 ・前掲注（１）三 二頁や同『訴訟論 ６）一 〇頁参照。反論として阿部『改革論』 ・前掲注（
58）一六二頁や同『行政訴訟要件論』 （弘文堂、二〇〇三年） 【阿部『要件論』 】二七〇頁以下
も参照。さらに最近の関連文献として、 ずれも阿部泰隆先生古稀記念論文集『行政法学の未来に向けて』 （有斐閣、二〇一二年）所収の、興津征雄「抗告訴訟における第三者の出訴可能性と処分性」六五五頁以下並びに亘 格「相対的行政処分 から相関関係的訴えの利益論へ」七五三頁以下等をも参照。
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（65）　
拙稿⑤・前掲注（
１5）一一〇頁以下参照。
（
66）　
拙稿②・前掲注（
１5）七〇九頁以下脚注（８）参照。ここであらためて昭和三九年最判のなかの、 「処分性公式」を示した部
分を引用してみよう。 「しかし、行政事件訴訟特例法一条にいう行政庁の処分とは、所論のごとく行政庁の法令に基づく行為のすべてを意味するものではなく、公権力の主体たる国または公共団体が う行為のうち、その行為によって、直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているもの
をいうものであることは、当裁判所の判例とするところであ
る。…そ 、かかる行政庁の行為は 共の福祉の維持、増進のために、法の内容を実現することを目的 し、正当 権限ある行政庁により、法に準拠してなされるもので、社会公共 福祉に極めて関係の深い事柄であるから 法律は、行政庁の右のような行為の特殊性に鑑み、一方こ ような行政目的を可及的速かに達成せし る必要性と、他方これによって権利、利益を侵害された者の法律上の救済を図ることの必要性と 勘案して 行政庁 右 ような行為 仮り 違 なものであっても それが正当な権限を有する機関により取り消されるまでは、一応適法性 推定を受け有効として取り扱われるものであることを認め こ によって権利、利益を侵害された者の救済については、通常の民事訴訟の方 によることなく、特別 規定によるべき としたのである。 」 （下線部は筆者による）
　　
この判示部分のうち、おおまかにいうと、第一番目の下線部分が「法的効果」要件、第二番目のそれが「法的権限」要件、第三
番目のそれが「法的根拠」要件を念頭 置いた判示部分と理解することが きよう。
（
67）　
例えば、 「法的根拠」要件をめぐって、拙稿②・前掲注（
１5）六九五頁以下や拙稿④・前掲注（
１5）七頁以下、また「法的権
限」要件をめぐって、拙稿②・前掲注（
１5）六九五頁以下や拙稿⑥・前掲注（
１5）八一頁以下参照。
（
68）　
もっとも従来から、学説を通じて処分性要件が統一的に整理され、論じられてきたというわけでもない。例えば処分性要件と
して、司法研修所編『 （改訂）行政事件訴訟の一般的問題 関する実務的研究』 （ 曹会 二〇〇〇年）一五頁以下 「行為の公権力性」と「法律上の地位に対す 影響」 、神橋・前掲注（
27）一〇〇頁は「外部性」 、 「直接性（個別・具体性） 」 、 「公権力性」 、
「法的効果」を、山本（四） ・前掲注（
１0）四九頁以下は「権力性」 、 「規律性」 、 「具体性」を、原田『要論』 ・前掲注（１）三八六
頁は「公権力行為による具体的な法効果の発生 と「争いの成熟性」を、阿部『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）九一頁は「権利義務の
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一方的形成」 、 「外部性」 、 「個別具体性」 、 「成熟性」 、 「最終性」 、 「法律の根拠」を、それぞれ挙げている。
（
69）　
拙稿④・前掲注（
１5）二八頁脚注（
53）参照。
（
70）　
ちなみに筆者の分類論に立脚すると、例えば本文先に紹介した最近の処分性拡大判例である有害物質使用特定施設使用廃止通
知事件は、同通知と「土壌汚染調査報告命令（行政行為） 」との間での《連辞的解釈》をおこない（紛争 早期成熟を認めて）処分性を肯定した事例として理解できるように思われる。もっとも詳細な検討に関しては別稿で たい。
（
7１）　
橋本・前掲注（８）一七頁以下、六四頁以下や同「平成一六年行政事件訴訟法改正後の課題」自研八六巻九号（二〇一〇年）
九頁以下参照。なおその他の分類論の試みとして、例えば中川丈久「処分性を巡る最高裁判例の最近の展開について」藤山雅行ほか編『新・裁判実務大系
 第二五巻［改訂版］ 』 （青林書院、二〇一二年）一四一頁以下参照。
（
72）　
詳しくは橋本・前掲注（８）九五頁以下等参照。
（
73）　
この点夙に越山・前掲注（１）五〇頁が、 「もし実務の方向が、原告適格について、差しあたって、法的利益救済説の枠付け
を維持しながら、救済の必要な場合に実体法 解釈の操作により侵害される利益を法律上保護された利益と認めていくという立場を維持して行くものとすれば、訴訟の対象についても、実定法が行政の行為に公権力性を付与していると認めうる場合に抗告訴訟の対象とすることができるという枠組を維持したうえで、真に抗告訴訟に らなければ救済の実があがら いとい 場合に、実定法の解釈上公権力性を付与されて ると解釈する手法によって抗告訴訟の対象とすることを認め、その場合には抗告訴訟によってのみ争わせるこ とする、というのが差しあたって実務でとることのできる方向ではないかと思われる。 」 指摘して たこが、あらためて注目され 。
（
74）　
この可能性を検討するに当たっては、 《形式的には公式を踏まえ らも実質的には拡大している》という全般的な「判断手
法」面のみならず、それぞれの「考慮事項」面――本文（あ）と（ア）との関係 同（い） （イ）との関係――についても着目する必要があろう。関連し 、改正行訴法の原告適格の判断基準と処分性拡大判 判断手 との類似性を議論す も とし 、例えば亘理格「行訴法改正と裁判実務」ジュリ一三一〇号（二〇〇六年）七頁以下参照。
（
75）　
ちなみに本文で述べたような、 《原告適格》であれ《処分性》であれ、最高裁が法律を基礎とした伝統的な公式を形式的には
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
44
踏まえつつも、その範囲内での解釈テクニックでもってそれら訴訟要件を実質的に拡大しているという仮説に立つと、原告適格公式から離れようとする「法律上保護に値する利益」説と、処分性公式から離れようとする「形式的行政処分」 の解釈手法上の意味合いが、そ ら両説相互 内在的対比（類似性）において かつ、それら両説と判例法理との外在 対比（差異性）において、より明確になってくるのではないかと思われる（関連して越山・前掲注（１）四一頁も参照） 。前説に関しては、例えば原田『利益』 ・前掲注（
6１）七頁参照。後説に関しては後掲注（
94）参照。
　　
なお原告適格であれ処分性であれ、 「従来の公式」を座標軸として、いま直面している問題の位置づけを分析する必要を指摘す
る、石川健治ほか「公法訴訟（第一回） 」法教三六八号（二〇一一年）八六頁以下（神橋一彦発言）も参照。また関連して、神橋一彦「行政訴訟の現在と憲 の視点」ジュリ一四〇〇号（二〇一 年）五〇頁は、原告適格であれ処分性であれ、訴訟要件の解釈にあたっては、 「従来の公式」に基づく推論を前提としつつも、 「実効的な権利救済」の要請を踏まえた「解釈論的な工夫」が求められるとする。さらに神橋・前掲注（
28）九三頁以下では、処分性拡大判例が「 『従来の公式』の単なる当てはめにとどまらない
《プラス・アルファの考慮》 」をしており、その考慮として、具体的には取消訴訟という訴訟類型の選択が適切かどうか、また救済のタイミングが適切かどうかという点が念頭 置かれている 理解する。
（
76）　
なお処分性に関する解釈規定の必要性については、夙に阿部『改革論』 ・前掲注（
58）二八頁参照。
（
77）　
例えば平成一六年行訴法改正の際 、 「原告適格」規定の改正内容に対する批判として、司法制度改革推進本部行政訴訟検討
会「行政訴訟制度の見直しのための考え方」 （二〇〇四年一月六日）における水野武夫委員 意見を参照。これに対して塩野『諸相』 ・前掲注（
6１）二三七頁、二九八頁も参照。関連して橋本・前掲注（８）一〇七頁以下参照。
（
78）　
そもそも「行政訴訟の類型」をめぐ 行訴法の規定について、――政治的な実現可能性はともかく――立 を通じて抜本的に
変えてしまうのであれば、処分性という解釈問題そのものが消滅してしまうという可能性も考えられうる。この点日本弁護士連合会編『使える行政訴訟へ』 日本評論社、二〇〇三年）による「是正訴訟」の提案を参照。関連して興津・前掲注 ３）三三二以下も参照。
（
79）　
関連して藤田・前掲注（
62）八九頁は、近時の処分性拡大判例の状況、並びに、平成一六年行訴法改正によっても処分性規定
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の改正がなされなかった経緯を踏まえた上で、裁判所サイドからの処分性に関する新たな定式化の可能性については、 「司法制度改革における立法作業においてすら明確な形を打ち出すことが出来なかったものを、最高裁の判例において一般的な基準として示すということには、そもそも無理があるというべき あろう。 」として、悲観的な見方を示している。
（
80）　
この点例えば、高木『事実行為』 ・前掲注（１）三四二頁並びに同『訴訟論』 ・前掲注（６）一二六頁以下と、阿部『改革論』 ・
前掲注（
58）一六二頁以下並びに同『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）一三五頁との間で交わされた論争を参照。またこの関係を処分性
判例の分類軸に反映させるものとして、前掲注（
7１）に挙げた橋本氏の議論も参照。
（
8１）　
例えば山村恒年『行政過程と行政訴訟』 （信山社、一九九五年）一三七頁以下は、行政行為概念が、 「民法上の法律行為に対す
る概念のアナロジー」として構成されてきたと指摘する。また小早川光郎『行政法
 上』 （弘文堂、一九九九年）一六一頁以下は、
行政行為を「公法上の法律行為」の一つ 分類する。さら 歴史的背景も含め、南博方『行政手続と行政処分』 （弘文堂一九八〇年）一三八頁以下や雄川一郎『行政の法理』 （有斐閣、一九八六年）二〇四頁以下も参照。
（
82）　
例えば田中・前掲注（
2１）一〇三頁以下等参照。ただし従来から、 「私的自治」の原則が妥当せず、むしろ法の具体化として
成立するはずの行政法律関係につき、意思の要素を介在させながら説明しようとする行政行為概念に対しては、理論的に 疑念が投げられかけていた。例えば渡部・
62）七頁や南・前掲注（
8１）一一七頁以下、一四五頁以下参照。
（
83）　
塩野『総論』 ・前掲注（８）一三九頁以下は、 効果を「規律力」と名づけて論ずる。関連して「規律」概念の分析とし
て、太田匡彦「行政行為」公法六七号（二〇〇五年）二三七頁以下 参照。
（
84）　
なお「行政行為」と「抗告訴訟」の関係をめぐる包括的な研究として、高柳信一 行政法理論の再構成』 （岩波書店、
一九八五年）一〇七頁以下、四七五頁以下等参照。
（
85）　
関連して仲野武志『公権力の行使概念の研究』 （有斐閣、二〇〇七年）一一頁以下は、行政法につき、 「主観的構成」――「個
別意思主体の法的実在性を前提とし 主体に帰属する主観的権利を基本単位とし つ、権利の交換（移転及び帰属）関係として実体法を構成してゆく立場」――と、 客観的構成」――「制度たる団体の法的実在性 前提とし、それを裏づける客観的秩序 基本単位としつつ、全体的制度と部分的地位の相互規定として実体法を構成してゆく立場」――とを区別した上で、後者の行政法観
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に立脚しつつ、原告適格をめぐる解釈問題を再検討する（引用に当たり原文中の強調は省略） 。また岡田雅夫『行政法学と公権力の観念』 （弘文堂、二〇〇七年）二五九頁以下は、行政法につき、行政主体を想定し、権利義務関係を基軸として理解するのではなく、行政機関による法律要件の認定権限行使（法律の執行）を基軸として理解すべきとの見解に立脚した上で、行政行為論に関して手続法的視点から説明しなおす必要性を主張する。
　　
もっぱら仲野説が「公権力の行使」の受け手（市民）側に、岡田説がその担い手（行政）側に着目するという違いはあるもの
の、両説とも「主体」 、 「意思表示」 、 「権利義務関係」といった伝統的な民事法的な道具立てを用いて行政法を理解することの限界性を示唆している点では共通しており、本稿の観点からみても興味深い。もっとも塩野『総論』 ・前掲注（８）四九頁は、両説につき「行政法関係を民事法 モデルに従って構成することを否定する点で共通性があ 。 」と指摘するとともに 「かかる切り出し的把握で、現在解明が要請されている行政法現象を分析しきれるものではない。 」と評価する。
（
86）　
さしあたり筆者の理解するところの、処分性拡大判例が採用している「仕組み解釈」を通じた〈処分性拡大論〉に対しては、
処分性純化論からすれば 「行政行為論 負担過重」を招く「理論的難点」が指摘されうるだろう（高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一三〇頁参照） 。また従来からの処分性拡大論からすれば、 「仕組み解釈」を通じた〈処分性拡大論〉は、行政 為概念に準拠して、処分性をカテゴリカルに判断する点では従前と変わらないわけで、もっと個別事案における原告の権利救済という面を押し出して、より柔軟に処分性を解釈 べきという指摘がありえようか。例えば阿部『 学Ⅱ』 ・前掲注（７）一三五頁や阿部『要件論』 ・前掲注（
64）二七一頁以下等参照。
（
87）　
なお処分性拡大判例の理解をめぐって、仮に前掲注（
１4）で挙げた学説の理解のほうが適切であったとしよう。そうすると処
分性拡大判例は、抗告訴訟の対象となる行政活動（処分性のある行政活動）として、 〈主観的構成〉に基づく「行政庁 処分 ＝行政行為） 」
Aと、 〈客観的構成〉に基づく「その他公権力の行使に当たる行為（＝非行政行為） 」
Bとの二つの区別を念頭に置い
て、処分性を解釈しているものと言えよう。この場合
Aをめぐる認識枠組みに関しては、伝統的な行政法総論の考え方に従えば
良いので、その限りでは理論的な問題は生じない。
　　
しかしながら他方で、抗告訴訟の対象として《
Aと同列に扱っても良い
B》――曽和・前掲注（
１4）六〇頁でいう「一定のシ
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チュエーション」――をどのように認識すべきであるのかに関しては、伝統的な行政法総論では十分な議論が尽くされてきたとは思えない。すなわち処分性拡大判例が、 「公権力の行使」概念について、 「法令上の仕組み」や「行政過程の構造」を踏まえて認識していると うことの問題性である。したがってその意味では、たとえ上記学説の理解に立ったとしても、処分性拡大判例に関しては、やはり伝統的な行政法総論の り方に関わりうる――ただし「行政行為」概念以上に抽象的な、 「超不確定概念」 （阿部『改革論』 ・前掲注（
58）五八頁）たる「公権力の行使」概念のあり方に関わりうる――問題としても検討せざるを得ないのではない
だろうか（なお高木『訴訟論』 ・前掲注（６）一〇二頁は、 「公権力の行使」概念をめぐる問題が、 「行政法学のアルファでありオメガである」と評する。また原田尚彦「行政法上の『公権力』概念」成田頼明先生横浜国立大 退官記念論文集『国際化時代の行政と法』 （良書普及会、一九九三年） 【原田「公権力」 】二二頁以下も、 「公権力」概念につき「行政法理論体系の基礎に係わる根本問題」 評する） 。
　　
関連して例えば、山本隆司『行政上の主観法と法関係』 （有斐閣、二〇〇〇年）四八〇頁は、 「法関係論」の考え方を踏まえつ
つ、 「公権力の行使」を、 「国家機関またはその受任者たる私人が、私人に向けて行う 行為可能性や財の広義の分配に関する決定」と解釈する（引用に当たり原文中の参照 省略） もっとも公権力概念を廃止するという 訴法の立法論と 、阿部『改革論』 ・前掲注（
58）二九頁以下も参照。
（
88）　
現在の通説的理解では、 「取消訴訟の排他的管轄」の制度的な反映が「行政行為の公定力」であることについては、例えば塩
野『総論』 ・前掲注（８）一四五頁以下、藤田『総論』 ・前掲注（１ 二一一頁以下、原田『要論』 ・前掲注（１）一四〇頁以下等参照。
（
89）　
処分性の拡大に伴って取消訴訟の排他性も拡大する問題に関しては、⒡病院病床数削減勧告事件・前掲注（４）の藤田宙靖裁
判官補足意見において指摘されているほか 関連して土地区画整理法事件における近藤崇晴裁判官補足意見も参照） 、 「シンポジウム」公法七一号（二〇〇九年）二一五頁以下（高木光発言）も参照。
（
90）　
関連して原田『役割』 ・前掲注（３）七三頁は、抗告訴訟の対象について、もはや係争行為が公法領域に属するか私法領域に
属するかに基づいて判断されるのではなく、係争行為が「実定 上行政行為 して性格づけられているかどうかによって決ま
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くる。 」として、 「公法私法二元論」からの離脱という文脈で議論している。また形式的行政処分論（後掲注（
94）参照）との関連
も含め、原田「公権力」 ・前掲注（
86）一〇頁以下も参照。
（
9１）　
なお、筆者がこれまで処分性拡大判例の分析を通じて問題としてきた「権限行使の敬譲」 、 「行政規則の外部化」 、 「紛争の早期
成熟」といった認識枠組みがこれまで行政法の問題としてそれぞれ《別々に》論じられ きたこと、またこれらの問題について「仕組み」ないし「構造」という概念を媒介とすることによって統一的に説明しうる可能性があることに関しては、拙稿⑤・前掲注（
１5）一一九頁脚注（
59）参照。
（
92）　
この点例えば、処分性の「仕組み解釈」を通じて、裁判所が実定法令の仕組みを書 換えてしまうことを示唆する、橋本・前
掲注（８）二五頁以下、九二頁以下、また橋本・前掲注（
7１）九頁も参照（ただし同二〇頁注（
28）の指摘も併せて参照） 。
（
93）　
したがって、同じ「行政行為」という概念であっても、主観的構成のもとで成り立つ《典型的》行政行為と、客観的構成のも
とでの成り立つ《非典型的》行政行為とでは、その性質が異なるものと（解すべきと）言えよう。他の学問分野からのアナロジーに依拠してこのことを説明するならば、 「幾何学」におい は、同じ《三角形》 いう概念であっても、いわゆる平行線公理（ユクリッド第五公準）の成り立つ、曲率ゼロの「ユークリッド平面」上での三角形 性質（定理 ――内角の和は二直角――と、平行線公理の成り立たない、曲率負または正の「非ユークリッド平面」上でのそれ――内角の和は二直角未満（双曲幾何）または二直角超（楕円幾何）――とでは異なる、という議論が挙げられようか。
　　
なお非ユークリッド幾何学誕生へと至る、幾何学上の認識枠組みの転換過程を考察するものとして、例えば近藤洋逸『新幾何学
思想史』 （ちくま学芸文庫、二〇〇八年）参照。また非ユークリッド幾何学 知見 《一般相対性理論 の基礎となり、時間や空間をめぐる「物理学」上の認識枠組みの転換を促したことについては、さしあたりＡ・アインシュタイン（金子務訳） 『特殊および一般「相対性理論」について』 （白揚社、一九九一年）参照。
（
94）　
すなわち「形式的行政処分」論――例えば原田『利益』 ・前掲注（
6１）一〇八頁、一四六頁以下、兼子仁『行政争訟法』 （筑摩
書房、一九七三年）二七三頁以下、山村恒年「抗告訴訟の対象となる行政処分（九） 」民商六〇巻三号（ 九六九年）三八一頁以下等――においても、処分 を拡大し つも排他的管轄を認めない いう議論がされてい 。しかしこの議論に関しては、なぜ排
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他的管轄を認めないことが正当化されうるのか、解釈論としての説明が十分ではないとの指摘もなされてきた。山本（四） ・前掲注（
20）四八頁参照のほか、例えば塩野『救済法』 ・前掲注（
１3）一二一頁以下脚注（４） 、室井力『現代行政法の展開』 （有斐
閣、一九七八年）四六頁、越山・前掲注（１）三六頁、高木『事実行為』 ・前掲注（１）三三一頁以下、阿部『改革論』 ・前掲注（
58）五五頁等を参照。さらに塩野宏・原田尚彦著『行政法散歩』 （有斐閣、一九八五年）の中での、原田説（一七四頁以下）と塩
野説（二七八頁以下）との論争を参照。
（
95）　
処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄をめぐるその他の解釈論として、例えば亘理・前掲注（
6１）七六頁以下は、訴訟を提起
することとなる通常人に対して、 「処分」として認定可能な行政作用がなされた時点で取消訴訟を提起しなければ自己の権利保護を確保しえない、と判断するよう要求することが合理的であるかどうかといった、客観的状況への配慮を踏まえた上で、排他的管轄を適用 が合理的かどうかを判断 べき する（亘理・前掲注（
74）八頁以下も参照） 。また大浜啓吉『行政裁判法』 （岩
波書店、二〇一一年）一二七頁以下は、行訴法三条二項で取消訴訟の対象とされて る「行政庁の処分」と「その他の公権力の行使」とを区別した上で、実定法上要件・効果方式で書かれてい 前者に関しては排他的管轄を認めるべきであるが、そのように書かれていない後者に関しては排他的管轄を認めるべき はない さらに人見剛「行政事件訴訟法改正と行政救済法 課題」法時七九巻九号（二〇〇七年）一一頁は、保育所廃止条例訴訟 念頭に置いた上で、条例が本来的には 行為 ない以上公定力は随伴しないと指摘する。そして芝池義 「抗告訴訟と法律関係訴訟」磯部力ほか編『行政法の新構想Ⅲ』 （有斐閣、二〇〇八年）四四頁脚注（
3１）も、医療法事件を挙げつつ、取消訴訟の排他性が本来の行政処分についてのみ認められるもので、 「その他の行
為」――行政処分及び行政上の契約以外の行為――については、取消 訟が許容され としても排他性は及ばないというこ も可能であると指摘する。
　　
加えて山本隆司「処分性（三） 」法教三三三号（二〇〇八年）五一頁以下は、行政行為の「公定力」と取消訴訟の「排他的管
轄」という二つの伝統的な観念にこだわらずに、 「行政 」 取消 」に関して、そ ぞ 具体 な機能に着目し 「分節的・分析的」に理解すべきと主張する。すなわち、行政 為について 「行政機関が法律を根拠にして一方 責任を負って定める、私人一般を拘束する具体的な規律であり、こうした規律に法的安定性を持たせるために、私人 らの異議に期間制限 設ける
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のに適合した行為」と理解し、また取消訴訟については「法的明確性および法的安定性を志向する規律という行政行為の法的性質に対応した、訴訟手続に関する特則の束」と理解する。その上で山本氏は、取消訴訟の対象について行政行為以外の行政活動に拡張する場合、取消 の排他的管轄の適用がその行政活動の法的性質に適合しない場合には、その適用が制限されるべきことを示唆する。
　　
さらに塩野『救済法』 ・前掲注（
１3）一一九頁以下は、医療法事件の勧告を念頭に置きつつ、こういった「周辺」部分に属する
処分に対して処分性を認める場合に、取消訴訟の排他的管轄等の「標準装備」に関しては連動させないという扱いを安易に認めことが、 「取消訴訟制度を含む行政制度 根幹を揺 がすことになる。 」として、 「仮にこれを認めるとしても、それは実効的救済のため、他に方法がないときの便法であると説明する以外にない。 」と指摘する（関連して塩野『諸相』 ・前掲注（
6１）一五頁以下
参照） 。そして橋本・前掲注（８）九〇頁以下は 手続 な『仕組み解釈』 結果処分性を肯定するのであれば、取消訴訟の利用強制も当然に付着すると解すべき した上で、そうであればこそ「手続法的に構成された処分性概念の純化」が必要である する。もっとも他方で同氏は、行政訴訟類型 あり方という観点から と 多元化・多層化している訴訟類型を相互排他的 理解し、並行訴訟性を否定する解釈をとる ではなく 個別紛争ごとの救済 必要性に応じてこれらが重層的に利用可能 ものと解すべきとも主張する（関連して同書二〇七頁以下も参照） 。
　　
以上の学説に関するさらなる検討に関しては、形式的行政処分論や相対的行政処分論の再検討と相まって別稿で行なうこととし
たいが、ともあれ処分性の拡大にともなっ 生じてしまう排他的管轄の拡大問題に対処するに当たっては、 「法律による行政」という行政法総論の《原理原則》にまで立ち帰 て検討 く必要があ で ない 、というのが筆者 問題意識であ 。もっとも本文で述べた ころの「均衡解釈」 必要性は、こういった「法律による 」という行政法原理から、 （その限り は行政法内在的に）裏付けうる みならず、 「適正手続の保障」 （憲法三一条 や「裁判を受ける権利の保障」 （同三二条）といった憲法原理からも、 （その限りでは行政法外在的に）裏付けう のではな かと思われる（関連して例え 、阿部『解釈学Ⅱ』 ・前掲注（７）一三六頁以下では、抗告訴訟の利用強制は、 「裁判を受ける権利の制限」である以上明示的になされるべきで、その点の明示がないまま、処分 認められたから いって排他 管轄による制限を認めるのは、 「違憲 発想」 と批判 ） 。 だしこ
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点に関しても別稿で検討することとしたい。
（
96）　
なお本文で指摘した⒜処分性の拡大と取消訴訟の排他的管轄との関係をめぐる解釈問題のほかにも、例えば⒝処分性の拡大と
取消訴訟の出訴期間（行訴法一四条）との関係、⒞処分性の拡大と違法性の承継との関係、⒟処分性の拡大と仮処分の排除（行訴法四四条）と 関係、⒠処分性の拡大と行政手続法上の「処分」 （同法二条）との関係をめぐる解釈問題等もある。
（
97）　
構造主義に関しては、例えばクロード・レヴィ＝ストロース（荒川幾男ほか訳） 『構造人類学』 （みすず書房、一九七二年）
三七頁以下【第二章
  言語学と人類学における構造分析】参照。関連して拙稿⑤・前掲注（
１5）一一八頁脚注（
55）も参照。
（
98）　
関連して、行政法の基礎理論に関する現状と課題に関しては、例えば磯部力ほか編『行政法の新構想Ⅰ 有斐閣、二〇 一
年）所収の各論文を参照。
（
99）　
なお、 《公法学》における学際的な研究方法の現状と課題に関しては、例えば公法七三号（二〇一一年）所収の各論文を参照。
 
―たかぎ
　
ひでゆき・法学部准教授―
処分性拡大判例における認識枠組み〔髙木　英行〕
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